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RESUMEN 
 
 
Análisis de los preacuerdos en el sistema penal acusatorio colombiano desde la 
perspectiva constitucional y legal, es una reflexión crítica acerca de los fundamentos de 
la figura de los preacuerdos como adaptación de la justicia negociada anglosajona. En 
esta investigación se revisan los antecedentes históricos de la justicia negociada y el 
desarrollo normativo penal en Colombia que da cuenta del papel del sistema acusatorio 
como política criminal del Estado, cuya consumación inicia con la Constitución de 1991, 
y los derechos fundamentales que sustentan el sistema, seguida del Acto legislativo 03 
de 2002, que adecuó la estructura normativa para que fuera posible la expedición de la 
Ley 906 de 2004 con la que se materializó su implementación, todo este proceso 
enmarcado en una serie de conflictos que van desde la confrontación de la cultura 
jurídica anglosajona con la cultura jurídica nacional, hasta los inconvenientes sociales, 
políticos y económicos que implica. 
 
La realización de preacuerdos conlleva la renuncia de derechos por parte del acusado y 
la flexibilización del ius puniendi que se traduce en procesos en los que el juez no 
individualiza la pena, ni realiza control material sobre la adecuación típica de la conducta, 
no ejerce inmediación sobre los elementos materiales probatorios, y la verdad material 
no es objeto de debate dentro del proceso, por lo que también se dificulta la realización 
de los postulados de verdad, justicia y reparación integral que componen los derechos 
de las víctimas y de la sociedad.  
 
Palabras clave: Preacuerdos, Sistema Penal, justicia negociada, principio de legalidad. 
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ABSTRACT 
 
 
Analysis of the preliminary agreements in the Colombian accusatory criminal system from 
the constitutional and legal perspective is a critical reflection on the foundations of the 
figure of the plea bargaining, is the adaptation of Anglo-Saxon plea bargaining justice. 
This investigation reviews the historical background of negotiated justice and the 
normative criminal development in Colombia that accounts for the role of the accusatory 
system in the criminal policy of the State, whose consummation begins with the 1991 
Constitution, and the fundamental rights that support the system, followed by Legislative 
Act 03 of 2002, which adapted the normative structure so that the issuance of Law 906 
of 2004 was possible with which its implementation materialized, this whole process 
framed in a series of conflicts ranging from the confrontation of the Anglo-Saxon legal 
culture with the national legal culture, up to the social, political and economic 
inconveniences that implies. 
 
The making of preliminary agreements involves the waiver of rights by the defendant and 
the flexibility of the right to punish that translates into processes in which the judge does 
not individualize the punishment, nor does he perform material control over the typical 
adequacy of the conduct, does not exercise immediacy over the evidentiary material 
elements, and the material truth is not object of discussion within the process, reason 
why, also it is difficult the accomplishment of the postulates of truth, justice and integral 
reparation, that compose the rights of the victims and of the society. 
 
Keywords: Preliminary agreements, accusatory penal system, plea bargaining, principle 
of legality. 
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INTRODUCCIÓN 
 
 
Análisis de los preacuerdos en el sistema penal acusatorio colombiano desde la 
perspectiva constitucional y legal es una monografía jurídica a través en la que se indaga 
el papel de los preacuerdos en el sistema jurídico colombiano a la luz del nuevo Código 
de procedimiento penal, Ley 906 de 2004, con el que se instauró en el ordenamiento el 
Sistema penal acusatorio. 
 
La figura de los preacuerdos como forma de terminación anticipada del proceso penal a 
través de la negociación de la pena, deja en manos de las partes la definición de los 
procesos, como consecuencia se desliga al juez del principio de inmediación, esto hace 
que en apariencia el órgano acusador desborde los alcances de sus funciones 
constitucionalmente determinadas, partiendo de dicha problemática se aborda el tema 
de investigación propuesto, con el fin de responder ¿cuál es la procedencia, necesidad 
y pertinencia de la figura de los preacuerdos en el sistema jurídico colombiano desde 
una perspectiva constitucional y legal a partir de la entrada en vigencia de la Ley 906 de 
2004?. Para lo cual se hace necesario analizar de qué modo la figura de los preacuerdos 
en la Ley 906 de 2004 afecta los fines del ius puniendi en Colombia, a partir de la revisión 
crítica de sus fundamentos, su desarrollo jurisprudencial y su papel en la sociedad desde 
un estudio de caso, siendo este el objetivo general del presente trabajo de investigación. 
Para el logro de los objetivos propuestos se empleó  la Metodología analítica jurídica, a 
través de la cual se desarrolló el concepto de los preacuerdos analizados de forma 
deductiva partiendo de conceptos generales aplicados al caso concreto, esta visión 
holística hizo necesario que se abordara el trabajo por fases, siendo la primera fase la 
contextualización conceptual de la figura que subyace a conceptos generales propios del 
derecho penal. Las siguientes fases, corresponden cada una a un capítulo, así:  
 
En el primer capítulo, se revisan los antecedentes jurídicos de los preacuerdos desde la 
antigüedad, entendiendo que son antecedentes de la figura todas las formas de 
terminación negociada de las causas criminales; de igual forma, se analizan los 
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antecedentes normativos del derecho penal en Colombia, y la manera en que se dio la 
transición del modelo de tinte inquisitivo a la tendencia acusatoria; encontrando que 
desde los años 70, la política criminal se encausaba hacia la implementación del sistema 
penal acusatorio.  
 
En el segundo capítulo, se analiza el proceso de implementación posterior a la entrada 
en vigencia de la Ley 906 de 2004, por lo que, se hace un breve análisis de la 
jurisprudencia relevante, y se determina cómo incidió el derecho anglosajón en esta 
transición que se ubica dentro de la política criminal del Estado; así mismo, se hace un 
análisis de la legitimidad de la sanción penal como resultado de la celebración de 
preacuerdos, determinando que los preacuerdos corresponden a una categoría diferente 
del ejercicio del ius puniendi que se sitúa entre las manifestaciones de la solución de 
conflictos mediante métodos alternativos.  
 
El tercer capítulo, es un estudio de caso a través del cual se muestran los efectos de la 
aprobación de preacuerdos desde la óptica de las personas que intervienen en el 
proceso, en especial, desde los destinatarios de la ley penal: el imputado o acusado, la 
víctima y la sociedad. También, se revisa el papel que juegan los distintos actores en la 
definición de la Litis, así, se establecen los efectos de la justicia negociada, lo que permite 
evidenciar  que, aplicada al contexto colombiano, comporta un escenario propicio para 
la vulneración de garantías penales de rango constitucional y derechos fundamentales 
dentro del proceso penal.  
 
El trabajo finaliza con unas conclusiones y unas recomendaciones que reflejan el 
resultado del proceso de descubrimiento del conflicto de culturas jurídicas como la base 
de las divergencias en la aplicación de la figura, que en últimas, impide la   transformación 
completa de la forma del Estado y la concepción de un sistema acusatorio adaptado a 
las necesidades del país. Del mismo modo, en las conclusiones se manifiesta la posición 
crítica con la que se abordó el presente proyecto, toda vez que, aun existiendo puntos 
positivos de encuentro, se observan desatinos en la aplicación del método negocial 
penal.  
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1. INFORMACIÓN BÁSICA 
 
 
 Título del Trabajo de Grado 
Análisis de los  preacuerdos en el Sistema Penal Acusatorio Colombiano desde la 
perspectiva constitucional y legal. 
 
 Línea de investigación  
Derecho penal. 
 
 Pregunta problema 
¿Cuál es la procedencia, necesidad y pertinencia de la figura de los preacuerdos en 
el sistema jurídico colombiano desde una perspectiva constitucional y legal, a partir 
de la entrada en vigencia de la Ley 906 de 2004? 
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2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA  
 
 
Las normas penales, más que las civiles o laborales, guardan especial relación con la 
forma del Estado y sus fines; el derecho penal por su naturaleza pública, debe ser 
estudiado desde la  óptica del deber ser, de forma sistemática, crítica y finalista. 
 
Abordando el tema desde esta perspectiva, en el nuevo sistema penal acusatorio 
colombiano, los preacuerdos juegan un importante papel en el logro de los objetivos de 
su implementación, pues, como reflejo de la justicia negociada anglosajona, su fin es 
humanizar, dinamizar y descongestionar el sistema; en este proceso de recepción y 
adaptación, llama la atención la evolución  jurisprudencial de los alcances y límites de 
control de la figura, evolución que ha sido trascendental para la dinámica del proceso 
punitivo y que, además, ha podido afectar negativamente la percepción que de él se tiene 
por parte de la comunidad, esto  gracias a la cultura jurídica imperante; al analizar y 
mostrar este panorama, esta monografía busca deducir si la figura de los preacuerdos 
halla sustento en los fundamentos y principios que son la base del ius poenale, para 
determinar su papel frente a los actuales presupuestos constitucionales de legitimidad 
del poder punitivo del Estado social de derecho colombiano.   
 
De ahí, parte la pregunta: ¿Cuál es la procedencia, necesidad y pertinencia de la figura 
de los preacuerdos en el sistema jurídico colombiano, desde una perspectiva 
constitucional y legal, a partir de la entrada en vigencia de la Ley 906 de 2004?, esta 
pregunta cobra relevancia para la realidad jurídico penal actual por el momento histórico 
que vive Colombia en ese sentido, es decir, un momento de transición de sistemas que 
responde a una tendencia de los Estados democráticos a nivel mundial. 
 
La implementación de la justicia negociada se da en el marco del proceso global de 
democratización de los sistemas penales, que implica un cambio en el ordenamiento 
jurídico, formalizado a través de la adopción de normas y códigos afines a los postulados 
que le sirven de sustento, y es ahí, en donde entran en disputa los preceptos tradicionales 
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acerca de los fines de la pena, el papel de la víctima, lo que se comprende por reparación 
integral, y la concepción de justicia y del papel del Estado en la definición de las causas 
criminales.  
 
Los preacuerdos implican concesiones mutuas: mientras el acusado renuncia al juicio 
justo, el Estado, representado en la fiscalía, flexibiliza su potestad sancionadora, 
suprimiendo rigorismos propios del proceso penal y a su vez favoreciendo al imputado o 
acusado en la imposición de la pena. La Fiscalía ostenta la titularidad de la acción y el 
acta de preacuerdo pasa a hacer las veces de escrito de acusación, con carácter 
vinculante para el juez que, una vez realizado el preacuerdo, debe verificar que no se 
vulneren derechos fundamentales y proceder a su aprobación.  
 
La implementación del sistema con tendencia acusatoria ha encontrado obstáculos de 
toda índole: tanto económicos, como políticos; una muestra de esto es que desde 
mediados de los años 70 ya se concebía su adopción como política criminal, sin 
embargo, en ese momento no existían los presupuestos necesarios para su 
implementación, era necesaria la transformación del Estado, la constitucionalización del 
derecho penal y la adopción de un proceso que permitiera la dinamización de la justicia. 
Con la expedición de la Ley 906 de 2004 culminó la fase de preparación del terreno, a 
partir de su entrada en vigencia gradual, la incomprensión del sistema, -explicada en la 
concepción del proceso penal que hasta hoy pervive en la comunidad en general, 
incluyendo los togados-, dio pie a toda una serie de conflictos que iban, desde las críticas 
que acusaban al nuevo sistema de ser una adopción irreflexiva de un sistema foráneo 
cuya cultura no tenía relación alguna con la colombiana, hasta la expedición de 
decisiones contradictorias y dispares.  
 
Teniendo en cuenta que se trata  de una tradición jurídica de antigua raigambre, no es 
de extrañar que figuras como los preacuerdos no sean de fácil asimilación por el 
ecosistema jurídico nacional, más cuando, en su aplicación se confrontan derechos 
fundamentales  como la presunción de inocencia, la no autoincriminación, la reparación 
integral, entre otros. Pues, es cierto que la sociedad norteamericana, desde sus 
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cimientos jurídicos, muestra marcadas diferencias con la sociedad colombiana, situación 
que no puede pasarse por alto ni se sanea con la adaptación formal del sistema.  
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3. JUSTIFICACIÓN 
 
 
Se hace necesario realizar este trabajo investigativo, pues aborda un tema que en la 
actualidad afecta uno de los focos más sensibles de la sociedad: el ius puniendi; además, 
gracias a la jurisprudencia, la figura de los preacuerdos ha evolucionado y alcanzado 
mayor relevancia y ha aumentado la posibilidad de que a través de ella se afecten 
garantías fundamentales en su implementación: para el sujeto procesal como parte, para 
la víctima como interviniente y para la sociedad.  
 
Es pertinente el estudio de esta problemática, dada la relevancia que actualmente tienen 
los preacuerdos en el proceso penal como uno de los medios de terminación anticipada 
del proceso. Más cuando no se evidencia un control Estatal tangible y delimitado, ni  una 
verdadera estructura legal de la  potestad negociadora de la Fiscalía General de la 
Nación como órgano acusador y parte del proceso, teniendo en cuenta que en la 
celebración de preacuerdos es la Fiscalía la que tiene la última palabra sobre la pena a 
imponer o la tipificación de la conducta; de igual forma, son evidentes los conflictos de 
aplicación que se presentan a diario, demostrando que no es clara la interpretación de la 
norma para quienes tienen a su cargo la facultad de proponer o aprobar preacuerdos. 
 
El tema  resulta académicamente relevante, pues a través de los preacuerdos se afectan 
los derechos fundamentales de las víctimas, del acusado, y de la sociedad en general, 
considerando el carácter público que tiene el derecho penal. En otras palabras en la 
celebración de preacuerdos se confrontan normas rectoras y principios fundamentales, 
toda vez que, el acusado renuncia a sus derechos de no autoincriminación y a tener un 
juicio justo, y por su parte, la victima puede ver vulnerado su derecho a la verdad, justicia 
y reparación integral. Siendo los postulados de  juicio justo, reparación, derecho de 
defensa y contradicción, soportes básicos del sistema acusatorio, surgiendo la necesidad 
de desvirtuar la afirmación de  que no puede haber tal sin su presencia. 
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En un sentido más amplio, es bien sabido que el derecho penal está investido de una 
calidad especial dentro del sistema jurídico: por su carácter público y por la afectación 
de derechos que implica, como ya se ha expuesto; por ello, está llamado a ser impoluto, 
transparente, casi sacro; sin embargo, la situación real muestra que estructuralmente el 
sistema está colapsado, en los estantes de los juzgados penales se presentan más 
injusticias que en las mismas calles, perpetuar la resolución de un proceso 
indefinidamente en el tiempo, es tal vez un castigo mayor para las partes que el mismo 
asunto que les lleva ante la jurisdicción1, la situación es aún más crítica si se revisa la 
realidad indigna que viven la mayoría de personas que sufren una condena intramural, a 
sabiendas que una variable con la que debe funcionar el sistema es que no sólo hay allí 
culpables2: el hacinamiento, la falta de condiciones básicas para la subsistencia digna, 
la impunidad, la corrupción, la violencia de género, la discriminación, etc., ¿cómo se 
puede hablar de resocialización en esas condiciones?  
 
Bajo el manto protector de un Estado social de derecho, todo esto debe transformarse, 
pero también el legislador está llamado a depurar, desde su papel, cada una de las 
normas que componen el sistema, es esa la razón por la que no se debe escatimar 
tiempo en investigaciones de este tipo, la universidad en una sociedad está llamada a 
establecer paradigmas en todos los campos de aprendizaje. Una figura como los 
preacuerdos, merece especial atención con el fin de verificar la adaptabilidad del sistema 
y cuáles son sus criterios válidos de aplicación, lo que permitirá determinar el punto de 
equilibro entre la salvaguarda de la seguridad jurídica y la legalidad, y el reconocimiento 
constitucional del precedente como fuente de la Ley. 
 
                                                          
1 Se hace referencia tanto a la víctima del delito, como al sindicado que se debate entre el castigo y la  
absolución. 
2 Montañez Monsalve, (2013) citando a Sigfredo López, director de la fundación Defensa del inocente, que 
trabaja justamente con este flagelo, reconociendo este fenómeno, lo atribuye, entre otros, a la ineficacia 
de la casación o la revisión como herramientas jurídicas  inalcanzables para quien no tiene recursos 
económicos, así como a la presión que se ejerce sobre los operadores judiciales que deben mostrar 
resultados en términos cuantitativos, lo que los lleva, según el autor, a recomendar a sus representados  
que acepten cargos como estrategia de defensa, con el fin de concluir el proceso. 
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Por lo tanto, esta investigación indaga en los fundamentos de la figura de los preacuerdos 
en el sistema penal acusatorio, partiendo de la determinación de  sus antecedentes; 
también, se revisa la facultad de la Fiscalía General de la Nación en cuanto a la amplia 
libertad de acusación, pues es esta facultad la que permite su directa intervención en el 
curso del proceso hasta la determinación de la pena; del mismo modo, se describe el 
desarrollo normativo y jurisprudencial de la figura; para finalizar con el análisis desde el 
punto de vista de quienes intervienen en el proceso y por lo tanto, se ven afectados a 
consecuencia de la realización de preacuerdos, es decir, desde el papel del sujeto 
procesal, de la víctima y de la sociedad; analizando a su vez, la relevancia de las 
funciones que cumplen el defensor, el representante de víctimas,  el ministerio público, 
el juez, como director del proceso, y la Fiscalía, como ente acusador. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
20 
 
4. OBJETIVOS 
 
 
4.1. OBJETIVO GENERAL 
 
Analizar de qué modo la figura de los preacuerdos en la Ley 906 de 2004, afecta los fines 
del ius puniendi en Colombia, a partir de la revisión crítica de sus fundamentos, su 
desarrollo jurisprudencial y su papel en la sociedad desde un estudio de caso.  
 
4.2. OBJETIVOS ESPECÍFICOS 
 
 Recolectar información sobre los preacuerdos en el sistema penal acusatorio desde 
su constitucionalidad, evolución y efectos en el sistema jurídico colombiano, a partir 
de la entrada en vigencia de la Ley 906 de 2004. 
 Determinar los antecedentes históricos y normativos de los preacuerdos, desde su 
papel como forma de terminación negociada de las causas criminales y también 
como parte del sistema jurídico colombiano. 
 Analizar el desarrollo de los preacuerdos desde la implementación del sistema 
acusatorio,  su evolución jurisprudencial hasta el momento actual y su relación con 
la política criminal del Estado.  
 Establecer a través de un estudio de caso, el impacto que han tenido los preacuerdos 
en el proceso penal y la forma en que se han afectado los fines sociales del ius 
puniendi.  
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5. METODOLOGÍA 
 
 
Para llevar a cabo el presente proyecto se usó la Metodología de investigación analítica 
jurídica siguiendo las perspectivas de Luigi Ferrajoli, a partir de su propuesta de reflexión 
crítica del sistema desde sus fundamentos y principios éticos hasta la praxis judicial. Esta 
metodología nos permitió abordar el tema minuciosamente, sin dejar de lado la visión 
sistemática que exige la investigación jurídica, concluyendo en una revisión sistemática, 
crítica y finalista de la figura.  
 
El análisis jurídico de la figura de los preacuerdos se realizó a través de un proceso 
deductivo desde el contexto general de la figura hasta su aplicación última, este proceso 
se ve reflejado en las siguientes fases:  
 
 Fase 1. Se  realizó una revisión documental, a través de la recopilación de 
información y la lectura reflexiva de textos académicos y de opinión, se efectuó una 
revisión conceptual del Sistema Penal Acusatorio Colombiano que se viene 
implementando desde la entrada en vigencia del nuevo Código de Procedimiento Penal. 
Analizando los conceptos básicos en que se sustenta el sistema y su función en la 
implementación de la justicia negociada.   
 Fase 2. Corresponde al primer capítulo en el que se determinan los antecedentes 
históricos de los preacuerdos como materialización de la justicia negociada, para lo cual 
se revisó a través de la historia del derecho occidental, desde el surgimiento del sistema 
acusatorio en Grecia, la forma en que se aplicaba la justicia negociada en la solución de 
las causas penales en los distintos sistemas jurídicos antiguos, hasta llegar al proceso 
de colonización, en donde empieza la historia del derecho penal en el territorio nacional, 
cuyo auge legislador se da en  la época de la independencia que coincidente y 
consistente con el iluminismo europeo trae con la modernidad el principio de legalidad a 
la ecuación del ius puniendi, siendo allí en donde empieza el proceso de codificación 
penal propiamente colombiano, todo este proceso se da acorde al liberalismo impulsado 
por la revolución industrial, a pesar de lo cual, el sistema jurídico continuó siendo de 
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tendencia inquisitiva. De esta forma, se muestra el panorama que antecede a la 
implementación del sistema penal acusatorio como política criminal de Estado.   
 Fase 3. En el desarrollo del capítulo segundo, se analiza la adaptación de la figura 
de los preacuerdos en tres etapas: i) El papel de los preacuerdos en el sistema acusatorio 
como política criminal, ii) la revisión del proceso de  recepción de la figura del plea 
bargaining system o justicia negociada anglosajona, desde la implementación de la Ley 
906 de 2004,  iii) la evolución jurisprudencial de la figura que, además de haber ampliado 
sus alcances y contenidos, demuestra cómo ha sido ese proceso de implementación 
desde la solución de los conflictos normativos y de interpretación que se han presentado, 
y iv) por último, el análisis de la sanción penal como resultado del preacuerdo desde el 
principio de legalidad. Con lo cual se revisan los efectos de la figura en los fines de la 
pena.  
 Fase 4. Por último, fue necesario realizar un estudio de caso para revisar la figura 
a partir del análisis del papel que juegan los distintos actores que intervienen en la 
celebración de preacuerdos, de este modo, se analizó el papel de  la Fiscalía, como 
titular de la acción penal; del juez, como director del proceso; la víctima, como figura 
importante del sistema acusatorio; del ministerio público y la defensa técnica como 
garantes de derechos; de la sociedad, considerando la naturaleza pública del proceso 
penal, y del sujeto procesal, quien es el llamado a soportar las consecuencias del ius 
puniendi. En consonancia, para el desarrollo de este capítulo se acudió al Método 
casuístico, realizando el estudio crítico del caso FISCALÍA VS YINET MONTOYA (2014) 
adelantado por la  Fiscalía General de la Nación en contra de Yinet Montoya Ballesteros, 
por el presunto delito de homicidio agravado, analizando de manera critica el preacuerdo 
suscrito por las partes, a través del cual se terminó anticipadamente el proceso; el 
análisis del caso parte de la observación de las audiencias, al igual que, de la revisión 
de artículos de prensa de circulación regional y, para concluir, con el análisis del 
resultado del proceso; se escogió este caso por considerar que cuenta con todos los 
elementos necesarios para el análisis del tema propuesto -los preacuerdos- a partir de 
su aplicación. 
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6. MARCO TEÓRICO 
 
 
El derecho penal, entre las distintas ramas del derecho, quizás sea el que mayor 
desarrollo doctrinal ha tenido, no obstante, el tema de los preacuerdos aplicados al 
contexto jurídico colombiano, aún no ha sido objeto de estudio por parte de la doctrina 
especializada, por ello, además de acudir a los libros sobre dogmática general del 
derecho penal, a  los códigos penales y a las sentencias, se revisan manuales y textos 
técnicos que han sido diseñados para servir de guía en la aplicación del nuevo sistema. 
De igual forma, entre las variables jurídicas susceptibles de ser analizadas con relación 
al tema propuesto, se han escogido algunos conceptos problemáticos por considerarse 
de mayor relevancia constitucional. Para la comprensión del tema, el marco teórico se 
abordó en dos bloques: el primero, es el marco referencial que da cuenta de las 
herramientas y conceptos revisados, y el segundo, es el marco teórico jurídico en el que 
se abordaron los conceptos jurídicos que son clave para la mejor comprensión del 
problema planteado. 
 
 6.1. MARCO REFERENCIAL 
 
Son varios los conceptos e instituciones jurídicas que deben revisarse a la hora de 
analizar el preacuerdo como uno de los procedimientos que integran el   proceso penal 
colombiano, ya que, la figura implica la confrontación de varios preceptos 
constitucionales, jurisprudenciales, doctrinales y sociales. Hacer un análisis de esta 
figura desde una perspectiva constitucional y desde el principio de legalidad, significa 
confrontar qué aporta al sistema y de qué manera se amolda a las exigencias y 
necesidades de un Estado social de derecho basado en la dignidad humana, más que 
eso, significa medir la relevancia constitucional de las normas que acreditan la figura, 
frente a las que se pueden ver inobservadas o relegadas con su aplicación. 
 
El área de estudio escogido es el derecho penal, que es una rama del derecho público 
que reglamenta el ius puniendi y el ius poenale, es decir, la potestad disciplinaria del 
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Estado y la facultad de establecer las normas penales contenidas en el Código penal, el 
Código de procedimiento penal y la Constitución política, entre otros. 
 
El derecho penal, en el ordenamiento jurídico del actual Estado social de derecho, se 
fundamenta, desde sus cimientos y en toda su estructura, en el principio de legalidad, 
que a partir de la Constitución política de 1991, debe ser revisado desde una óptica 
humanista: la ley orientadora, pero, la ley al servicio de los hombres; esto significa que, 
el alcance del principio de legalidad se determina a partir de la concepción social del 
Estado, diferente al alcance del mismo principio en un Estado de derecho, en donde él 
se atiende en sentido estricto: poenalia sunt restringenda. 
 
Así por ejemplo, cuando se habla del principio de legalidad en un Estado de derecho, se 
hace referencia a la concepción positivista del ordenamiento, un acercamiento a este 
concepto se puede encontrar en la Corte Constitucional que en uno de sus 
pronunciamientos manifestó que el principio de legalidad “Equivale a la traducción 
jurídica del principio democrático y se manifiesta más precisamente en la exigencia de 
lex previa y scripta” (Sentencia C -444, 2011),” se puede decir que el principio de 
legalidad debe partir de esta concepción, sin embargo, en un Estado social de derecho, 
no debe quedarse ahí, la misma Corte había expresado previamente que “todos los 
mandatos del ordenamiento jurídico se deben interpretar de forma tal que su sentido 
guarde coherencia con las disposiciones constitucionales” (Sentencia C-1026-01), 
entonces, es clara la exigencia: bajo el postulado del principio de legalidad, en un Estado 
social de derecho, la aplicación de las normas está sujeta a su interpretación 
constitucional.  
 
En el desarrollo de  la presente reflexión jurídica, se acudió a recursos académicos de 
todo tipo, entre ellos, se destaca el texto de Francesco Carnelutti, Las miserias del 
proceso penal (2015), puesto que el trabajo de investigación se desarrolla desde una 
óptica del deber ser del derecho penal; por esta razón también resultó trascendental 
revisar los antecedentes de la terminación negociada de las causas criminales a través 
de la historia, esto permitió  tener una visión en conjunto de lo que ha sido el derecho 
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penal en cuanto a la justicia negociada, es decir: saber de dónde viene o cuál ha sido la 
forma en que se han negociado los desacuerdos más graves en las diferentes culturas,  
determinando qué elementos de esa historia son los que perviven en la figura analizada 
en el entorno colombiano actual. 
 
Del texto Preacuerdos y negociaciones en el sistema penal acusatorio colombiano, de la  
Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla (2009), se extrajeron criterios sobre las 
implicaciones del nuevo sistema penal acusatorio, y los preacuerdos y negociaciones 
como instrumentos eficaces para la solución de conflictos sociales, dando a entender su 
importancia en la eficacia de la justicia penal. 
 
De los Acuerdos y preacuerdos, del Consejo Superior de la Judicatura (2005), que 
contiene importantes aportes sobre el tema: Nuevo Estatuto Procesal, y además, 
conceptos básicos implementados por la Fiscalía General de la Nación, en un momento 
inicial de aplicación de los preacuerdos; se obtuvo una visión de esa etapa inicial, para 
compararla con la fase actual en la que se encuentra la implementación  de la figura 
desde la perspectiva de la Fiscalía y así poder medir su evolución. 
 
De El proceso penal. Fundamentos constitucionales y Teoría general. De Jaime Bernal 
Cuellar y Eduardo Montealegre Lynett, Universidad Externado de Colombia (2013), que 
ahonda en  la teoría constitucional que subyace al derecho penal y  la forma en que esta 
teoría se materializa en las decisiones judiciales, se extraen conceptos del deber ser 
desde los derechos fundamentales constitucionales, al igual que apuntes sobre la 
adopción de sistemas penales foráneos, así como también la base constitucional de las 
facultades de la Fiscalía General de la Nación.  
 
Del texto Poderes de control del juez en la terminación anticipada del proceso por 
acuerdo y aceptación de cargos,  de Darío Bazzani Montoya, Universidad Externado de 
Colombia (2009), se revisó desde la perspectiva del control material ejercido por el juez 
al momento de la aprobación de los preacuerdos, esto compaginado con el desarrollo 
jurisprudencial de los límites de la figura. 
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En El Derecho de los jueces,  de Diego López Medina (2000), se encontraron importantes 
postulados acerca del precedente jurisprudecial y la forma en la que los jueces llamados 
a modular la legislación estructuran sus sentencias. 
 
Del texto Penas únicas o fijas, de Robi Andres Melo Arias (2015), se aprovecharon 
importantes aportes que realiza el autor sobre la estructura y la historia del proceso penal 
en Colombia, así como tambien sobre los principios y los fines de la pena.  
 
De La nueva estructura probatoria del proceso penal, de José Joaquín Urbano Martínez 
(2013), se sustrajeron los aportes al resultado del presente proceso investigativo en 
cuanto a los fundamentos del nuevo sistema penal. 
 
Se destaca de igual manera la revisión de textos antiguos como Las doce partidas de 
Alfonso X El Sabio (2006), o la Recopilación de leyes de los reinos de las indias (1841), 
entre otros, que aumentan el valor del presente trabajo pues permiten comprender, 
desde la fuente, la manera en que los seres humanos han venido dando forma al derecho 
penal a través de la historia. 
 
Fueron importantes también los trabajos recientes de investigación relacionados con el 
tema propuesto, esta revisión del desarrollo investigativo permitió conocer otros puntos 
de vista frente al objeto de investigación, así como la revisión de algunos artículos de 
medios de comunicación regional para poder mostrar el papel que ejercen los medios de 
comunicación en el proceso penal y cómo esto influye en la percepción que tiene la 
sociedad del ejercicio del ius puniendi. 
 
6.2.  MARCO TEÓRICO JURÍDICO  
 
Realizar un análisis crítico de la figura de los preacuerdos, partiendo de conceptos 
generales para deducir la respuesta a la pregunta de investigación, requiere la 
apropiación de conceptos y problemáticas desde la perspectiva del problema planteado; 
en los numerales siguientes se desarrollan los temas que en ese sentido se consideran 
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relevantes: i) La contextualización de la figura de los preacuerdos en el sistema jurídico,   
ii) El principio de legalidad en el derecho penal constitucional que se erige en derecho 
fundamental a través del artículo 29 de la Constitución política de 1991 y su aplicación 
conflictiva en la realización de preacuerdos; iii) El problema de la no determinación de la 
verdad material entendida como objetivo primario del proceso conforme a la cual se debe 
dictar una sentencia equitativa, y por último, iiii) El precedente como fuente de la Ley 
analizado desde el punto de vista del derecho penal, con toda su complejidad implícita, 
bajo el influjo de la limitación que en la aprobación de preacuerdos impone el artículo 
370 del Código de procedimiento penal.  
 
Sin que sean los únicos, se encuentra en los temas expuestos como sigue, la 
demarcación necesaria para la meditación del problema. 
 
6.2.1. Los preacuerdos en el sistema penal acusatorio colombiano. Un acuerdo, en 
sentido estricto, es un pacto o convención al que llegan las partes luego de realizar 
concesiones mutuas con el fin de dar por terminado un conflicto que los relaciona. En el 
caso de los preacuerdos el sufijo ‘pre’ se añade por la necesidad de que el convenio al 
que lleguen las partes, sea avalado por el juez de garantías o de conocimiento para su 
plena existencia y validez, por esta razón, solo hasta antes de ese momento es dable la 
retractación por parte del imputado o acusado. 
 
El acuerdo implica la realización de concesiones mutuas: de una parte, el Estado 
flexibiliza el ejercicio del ius puniendi y favorece al imputado o acusado en la imposición 
de la pena, mientras que este renuncia a un juicio justo y a su derecho de no 
autoincriminación.  
 
Los preacuerdos son una figura propia del common law adoptado por Colombia a través 
de la Ley 906 de 2004 que desarrolla en forma de normas el sistema penal acusatorio; 
el aparte normativo que reglamenta dicha figura es el Título II, del Código de 
Procedimiento Penal, que está compuesto por un solo capítulo, e incluye desde el 
artículo 348, hasta el 354: el artículo 348 determina como fin de los  preacuerdos 
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“humanizar la actuación procesal y la pena; obtener pronta y cumplida justicia; activar la 
solución de conflictos sociales que genera el delito; propiciar la reparación integral (…) y 
lograr la participación activa en la definición de su caso…” el mismo artículo impone al 
ente acusador la obligación de observar “las directivas de la Fiscalía general de la Nación 
y las pautas trazadas como política criminal, a fin de aprestigiar la administración de 
justicia y evitar su cuestionamiento”; a través de la sentencia C- 516 de 2007 la Corte 
analizó la constitucionalidad de este artículo, determinando que se entiende incluida la 
víctima en la celebración de preacuerdos, aclarando que deberá ser oída e informada de 
su celebración por el fiscal y el juez encargado de aprobar el acuerdo.  
 
Por su parte, el artículo 349 establece la obligación de reintegrar por lo menos el 
cincuenta por ciento del valor equivalente al incremento percibido como fruto del acto 
punible y asegurar el recaudo del remanente. El artículo 350 establece la oportunidad 
para la celebración de preacuerdos que podrá ser desde la audiencia de imputación 
hasta antes de la celebración de la audiencia de acusación, teniéndose el acta de 
preacuerdo como escrito de acusación; sin perjuicio de lo anterior, el artículo 352 
establece la posibilidad de que se celebren preacuerdos entre la fiscalía y el acusado 
hasta el momento antes de que este último sea interrogado durante la celebración del 
juicio oral. Contemplando en tal caso disminuciones menores de la pena a imponer. 
 
Las modalidades del preacuerdo, definidas en el Artículo 351, pueden ser: -el que verse 
sobre los hechos imputados y sus consecuencias, -sobre la eliminación de una causal 
de agravación punitiva (Art. 350),  -sobre la tipificación de la conducta dentro de la 
alegación conclusiva de forma específica con miras a disminuir la pena (Art. 350) -sobre 
la forma de participación, -sobre el reconocimiento de un atenuante de responsabilidad; 
de igual forma, se considera que a la aceptación de cargos determinados en la audiencia 
de formulación de imputación proceden las normas para la realización de preacuerdos 
(Inciso 1º Art. 351);  por su parte, el artículo 353 contempla la posibilidad de realizar 
acuerdos parciales y el 354 estipula la obligatoriedad de la defensa técnica y la 
prevalencia en todo caso de la voluntad del sujeto procesal cuando allá discrepancias 
entre esta y el sentir del defensor. 
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Los métodos alternativos de solución de conflictos, son la apuesta del derecho 
contemporáneo, en Colombia la Ley 446 de 1998, estableció los fines y las formas que 
permiten la terminación anticipada del proceso como resultado de un acuerdo en la 
jurisdicción ordinaria; además, en pleno proceso de superación del conflicto armado3, se 
habla de que hoy más que nunca se encuentran vigentes en el ordenamiento las 
premisas de la negociación: perdón, olvido, reparación integral, restauración del daño, 
etc. Los preacuerdos son la forma en que esta tendencia se ve materializada en la 
jurisdicción penal, la manifestación de la justicia negociada en el sistema penal 
acusatorio colombiano. 
 
6.2.2. Principio de legalidad en el derecho penal constitucional. Nullum crimen, nulla 
poena sine praevia lege.  Según Ossorio (2009) principio es el “fundamento de algo, una 
máxima o aforismo”, así, el principio de legalidad es la cualidad de estar ajustado a la ley 
que debe fundamentar un ordenamiento o sistema jurídico cuando el Estado al que rige, 
se define como “de derecho” (Comisión Nacional de los derechos humanos, 2011); en el 
ordenamiento jurídico Colombiano este principio se erige en derecho constitucional 
fundamental a través del Artículo 29, del debido proceso; en materia penal, la Ley 599 
de 2000, actual Código Penal, reitera el mandato constitucional con algunas adiciones 
inherentes a la jurisdicción penal, el reenvío de tipos penales en blanco, la favorabilidad 
aplicada en lo referente a la condena y el límite de la aplicación de la analogía: 
 
… La preexistencia de la norma también se aplica para el reenvío de tipos 
penales en blanco. 
La ley permisiva o favorable aun cuando sea posterior se aplicará, sin 
excepciones,  de preferencia a la restrictiva o desfavorable. Ello también 
rige para los condenados.  
La analogía solo se aplicará en materia permisiva. (Art. 6) 
                                                          
3 Siendo también el primer objetivo de  la Justicia Especial para la Paz (JEP), la restauración del Estado 
de cosas al mejor momento posible. 
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En la Ley 906 de 2004, Código de procedimiento penal, también es el artículo 6° el que 
desarrolla el principio de legalidad como principio rector, con las referencias particulares 
sobre el proceso penal:   
 
Nadie podrá ser investigado ni juzgado sino conforme a la ley procesal 
vigente al momento de los hechos, con observancia de las formas propias 
de cada juicio. 
La ley procesal de efectos sustanciales permisiva o favorable, aun cuando 
sea posterior a la actuación, se aplicara de preferencia a la restrictiva o 
desfavorable.  
Las disposiciones de este código se aplicarán única y exclusivamente para 
la investigación y juzgamiento de los delitos cometidos con posterioridad a 
su vigencia. (Art. 6) 
 
La finalidad garantista de las normas citadas se materializa a su vez en la existencia de 
un juez de garantías, cuya principal función es vigilar la aplicación del debido proceso 
como derecho fundamental del sindicado; en el ordenamiento jurídico colombiano la 
legalidad se concibe como  una herramienta que debe estar a favor del sujeto procesal 
en la medida en que esto sea una opción. 
 
Los requisitos de validez de la ley penal, en atención al principio de legalidad, los ha 
determinado la Corte Constitucional, por ejemplo:  
 
Se puede afirmar que el principio de legalidad, desde un sentido amplio, 
conlleva que una medida legislativa, incluso permisiva, protectora o 
garantizadora, que afecte derechos fundamentales debe estar prevista en 
una norma jurídica, no sólo emanada del organismo constitucionalmente 
competente para ello, sino que cumpla con las razonables exigencias de 
ser clara, expresa y taxativa. Resulta latente que las normas penales, sean 
de carácter sustancial o procesal, al estar relacionadas con limitaciones de 
garantías fundamentales, como la libertad, deben ser expedidas por el 
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Congreso, dentro del margen de configuración que le es propio, pero 
salvaguardando los derechos de los asociados y los demás valores y 
principios de raigambre constitucional. (Sentencia C -645 de 
2012)
  
Es así como el principio de legalidad se aboca la salvaguarda de otros principios, es 
decir, es el limitante que fija el alcance de la vulneración de derechos, siendo esta una 
tarea ineludible en un Estado social de derecho constitucional, como lo expresó la Corte 
Constitucional en ponencia de la Magistrada Gloria Estela Ortiz Delgado: “el principio de 
legalidad penal es una de las principales conquistas del Estado constitucional, al 
constituirse en una salvaguarda de la seguridad jurídica de los ciudadanos”. (Sentencia 
C- 297- 2016) 
 
En la normatividad penal los preacuerdos son una forma de terminación anticipada del 
proceso establecida en el Artículo 348 de la Ley 906 de 2004, no obstante, en su 
aplicación deben observarse sistemáticamente las diversas normas que contempla el 
articulado penal, en los inicios de la aplicación de la figura, la Corte Constitucional, 
analizando la constitucionalidad del artículo 293 del Código de procedimiento penal en 
el aparte que reza “procederá a aceptarlo sin que a partir de entonces sea posible la 
retractación de alguno de los intervinientes”, Sentencia C-1159 de 2005, Magistrado 
Ponente Jaime Araujo Rentería, dispuso los límites para la negociación de la pena. 
 
En dicha sentencia referencia algunos artículos del Código de procedimiento penal, 
iniciando en el artículo 10 que establece que la aceptación de preacuerdos no debe 
implicar la renuncia de los derechos constitucionales, también cita el artículo 131 que 
dispone que el juez de control de garantías o el juez de conocimiento deberá verificar 
que se trata “de una decisión libre, consciente, voluntaria, debidamente informada, 
asesorada por la defensa, para lo cual será imprescindible el interrogatorio personal del 
imputado o procesado”; así como el artículo 293 que prevé que el juez de conocimiento 
debe examinar el acuerdo celebrado entre el imputado y la Fiscalía para determinar que 
es voluntario, libre y espontáneo, cumplido lo cual procederá a aprobarlo; el artículo 327 
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que estatuye que la aplicación de los preacuerdos de los posibles imputados y la Fiscalía 
no podrán comprometer la presunción de inocencia y sólo procederán si hay un mínimo 
de prueba que permita inferir la autoría o participación en la conducta y su tipicidad; el 
artículo 35, que  preceptúa que los preacuerdos celebrados entre Fiscalía y acusado 
obligan al juez de conocimiento, una vez verificado que no quebranten garantías 
fundamentales; el artículo 354, que contempla que son inexistentes los acuerdos 
realizados sin la asistencia del defensor. Por su parte el artículo 368 determina la forma 
en que debe el juez verificar la validez del preacuerdo. 
 
Por último, en su análisis el magistrado ponente cita el artículo 23 sobre la legalidad de 
las pruebas, el 457 sobre la violación del debido proceso en aspectos sustanciales como 
causal de nulidad y el artículo 10 sobre la labor del juez de control de garantías y el juez 
de conocimiento a la hora de corregir actos irregulares no sancionables con nulidad.  
 
Como se puede observar, en esta sentencia, la corte expone las herramientas con las 
que cuenta el juez al aprobar un preacuerdo, mostrando una amplia gama de normas 
limitantes; puede decirse que las sentencias de las altas cortes en el año 2005, como la 
analizada, tendieron a limitar los alcances de la figura de los preacuerdos, evidenciando 
la renuencia a la justicia negociada; ya en los pronunciamientos posteriores se observa 
como fueron desapareciendo los límites y modificándose la interpretación de las normas 
hacia la libertad de negociación con la que cuenta hoy en día en ente acusador. 
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6.2.3. El problema de la verdad en la terminación preacordada de los procesos penales. 
El preacuerdo, como forma de terminación anticipada del proceso, contempla, entre otras 
variables,  la posibilidad de que el delito por el que se condene, sea diferente al delito 
por el que se juzgue, por ejemplo, en virtud de un preacuerdo, un presunto homicidio 
puede ser calificado como homicidio en grado de tentativa; esto a simple vista podría 
tomarse como una modificación meramente formal, en donde prevalecen algunos 
principios, en pro de intereses superiores. Sin embargo, para poner en duda la validez 
de este postulado de prevalencias, basta analizar, la ausencia de verdad en la 
calificación del injusto, desde la proporcionalidad de la pena, Melo A (2016) contextualiza 
este principio a partir de su finalidad: 
 
En materia punitiva, para que el principio de proporcionalidad entre el delito 
y la pena, cumpla con su cometido, la sanción debe atender de manera 
estricta al daño causado cuando se trate de delito consumado, el grado de 
peligro efectivo, en el delito tentado, dependiendo de la aproximación al 
momento consumativo de la conducta; el perjuicio que se le causó a la 
sociedad con la comisión del delito en aras de establecer el fin de la pena; 
y el grado de culpabilidad del delincuente, en donde se revisará la diferente 
forma de imputación subjetiva y la correspondiente clasificación de la 
misma. (p. 47) 
 
Entonces, el juicio de proporcionalidad en estos casos, se limita y pasa a ser únicamente 
una herramienta en beneficio del acusado, sin que se pueda hablar de la realización de 
cometidos superiores. Es decir, toda la estructura sancionatoria del proceso, varía 
irremediablemente, soportando tal desajuste en la relación entre el delito realmente 
imputado y el que sustenta la sentencia. 
 
De otra parte, en consideración a la cosa juzgada, res judicata pro veritate habetur,4 que 
como axioma del derecho romano contiene al menos dos lecciones para el proceso 
                                                          
4 La cosa juzgada se considera como verdad. 
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judicial: i) el principio de non bis in ídem, nadie puede ser juzgado dos veces por los 
mismos hechos, es decir, de lo que ya hay sentencia, es porque ya se llegó a la verdad 
y no se puede remover; pero además de ello, decir que la cosa juzgada se considera la 
verdad, también enseña otra lección, y es que ii) la cosa juzgada puede o no ser la 
verdad, siendo así, no hay absoluta certeza absoluta sobre la relación causal entre y 
verdad cosa juzgada, y que se considere que sí, obedece a  una necesidad del proceso 
(Carnelutti, 2015, p. 82). No obstante su incerteza, la verdad material debe ser la máxima 
aspiración del proceso penal. Concluye Vicuña & Castillo, S (2015)  sobre el tema: “El 
estado social de derecho democrático establece como fin esencial del proceso penal la 
búsqueda de la verdad para materializar el ejercicio jurisdiccional de una manera justa a 
los asociados” (p. 130). 
 
De este modo, al ser  la verdad material meta del proceso penal, en honor a la aprobación 
del preacuerdo pasa a un segundo plano, relegándose al mero indicio. Carnelutti (2015), 
le otorga al proceso penal una categoría casi divina, pues afirma que a través de él queda 
en manos de los hombres el papel sagrado de juzgar, de decidir sobre la libertad de una 
persona, con la trascendencia que no solo implica la pena cumplida intramuralmente, la 
perdida  de la libertad en sentido estricto, sino aquella carga social, familiar, cultural que 
conlleva el solo hecho de ser imputado (p. 11), por ello, considera Carnelutti, es necesario 
que la sentencia sea el resultado de un proceso pulcro en grado sumo, en el que ningún 
aspecto sea trivializado adrede, así pues, la sentencia está llamada a identificarse con 
una verdad material, de la que si bien no puede haber absoluta certeza, sí debe existir la 
convicción de que se hizo todo lo posible por llegar a ella (p. 82).  
 
En ese orden de ideas, resulta insuficiente el filtro de certeza que impone la Ley penal 
para la celebración de preacuerdos, toda vez que conforme está estructurado el proceso 
penal, las pruebas existen solo durante el juicio oral, es decir, el material probatorio no 
puede alcanzar el estatus de prueba sino hasta la realización del juicio público, oral, 
contradictorio, concentrado, imparcial, con inmediación de las pruebas y sin dilaciones 
injustificadas; el artículo 347 del Código de procedimiento penal dicta que  los 
preacuerdos “sólo procederán si hay un mínimo de prueba que permita inferir la autoría 
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o participación en la conducta y su tipicidad”. El establecimiento de esta inferencia queda 
en manos de la Fiscalía, que es parte, la que, sobre pruebas carentes de validez -
conforme está estructurado el sistema- deberá determinar si se logra un mínimo de 
convencimiento de responsabilidad del acusado, aminorando la exigencia legal: “para 
proferir sentencia condenatoria deberá existir convencimiento de la responsabilidad 
penal del acusado, más allá de toda duda” (Art. 7 ibídem), este deber de existencia hace 
referencia al convencimiento del juez, que es el único que puede proferir sentencia. 
 
El papel del legislador en el desenlace del proceso, no puede ser otro que dotar de 
herramientas y límites claros  a los jueces y demás actores a fin de que se atienda la 
constitucionalidad de las normas penales en consonancia con el Estado social de 
derecho, bajo los postulados garantistas de un sistema acusatorio, en donde la legalidad 
sustancial debe prevalecer sobre la legalidad formal, en esto radica la importancia de la 
verdad cuando incluso puede afirmarse que es la gestión de la misma el punto distal  
entre el sistema inquisitivo o régimen antiguo y el sistema de tendencia acusatoria, esto 
se  puede reflexionar desde Bernal & Montealegre (2013):  
 
En términos generales, el modelo inquisitivo está basado en la idea de que 
el Estado debe buscar la verdad y, a partir de ella, imponer sanciones o 
mantener la inocencia de la persona investigada. Es decir, la verdad es 
entendida como algo existente y que debe ser objeto de búsqueda. El 
investigado no tiene que aportar pruebas a su favor, sino que ha de 
limitarse a cuestionar la verdad encontrada por el Estado. 
 
Por el contrario el modelo acusatorio tiene como fundamento la 
construcción de la verdad. Las partes llegan al juicio con distintas visiones 
de la realidad, y será la confrontación entre tales visiones y la adecuada 
argumentación la que determine lo verdadero. (p. 225) 
 
En el sistema inquisitivo más visible, el propuesto por la iglesia católica y que le dio 
nombre a toda una época, el modo predilecto de establecer la verdad era a través de la 
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confesión, no importaban los medios usados para lograrla, es así como luego de 
sesiones de tortura el acusado terminaba firmando sobre un papel su aceptación de 
responsabilidad. Este sistema obviamente está algunas declaraciones de derechos 
humanos por debajo de cualquier sistema occidental oficial actual, no obstante, se 
pueden encontrar muchas de sus características en la implementación de preacuerdos: 
la ausencia de un juicio justo, la autoincriminación, la aceptación voluntaria de una 
sentencia condenatoria, la renuncia al derecho de contradicción, en últimas, la 
declaración expresa de la propia responsabilidad penal.  
 
Por tanto, si bien un presupuesto de los preacuerdos es que la renuncia del imputado o 
acusado y su aceptación de responsabilidad se da “siempre y cuando se trate de una 
manifestación libre, consciente voluntaria y debidamente informada” (Art. 8, Literal I. 
ibídem), y, en un panorama ideal, solo quien se reconozca penalmente responsable 
aceptará suscribir un preacuerdo, esto presenta varias dificultades a la hora de 
materializarse, en primer lugar, no todas las personas que se vean acusadas cuentan 
con la preparación académica necesaria para asimilar en debida forma las implicaciones 
de un preacuerdo y estar en capacidad de tomar la mejor decisión luego de comparar 
sus opciones, cuando es probable que el acusado ni siquiera tenga plena consciencia de 
ser un infractor de la Ley penal,  por ejemplo, un hombre mayor que sea acusado por 
acceder carnalmente a persona menor de catorce años (Art. 208 Código penal), al 
sostener relaciones sexuales consensuadas5 con una niña de trece años, y que solo 
hasta que se vio implicado en el proceso penal tuvo conciencia de que cometía un delito.6  
Entonces, la carga de la calidad de la manifestación de responsabilidad del sujeto 
procesal recae en el defensor, quien deberá asegurarse de escuchar, interpretar e 
informar a su defendido acerca de su situación jurídica, de la manera más eficaz, acorde 
a sus condiciones personales; a su vez, esto deberá ser verificado por el juez, incluso 
por la misma Fiscalía, siendo que esta manifestación se presume casi absolutamente 
valida luego de que el acuerdo ha sido aprobado, razón por la cual el acusado no tendrá 
                                                          
5 En materia penal este consentimiento es inexistente en un menor de 14 años. 
6 Como referencia al caso planteado puede revisarse la Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala 
de Casación Penal  del 26 de septiembre de 2000. 
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la posibilidad de retractarse después, lo que la  Corte Constitucional ha defendido en la 
siguiente forma:  
 
En este orden de ideas, la garantía constitucional del derecho de defensa 
del imputado no puede traducirse en que la terminación anticipada del 
proceso en virtud de la aceptación de responsabilidad por parte de aquel, 
con o sin acuerdo con la Fiscalía, quede condicionada a nuevas 
manifestaciones de voluntad del mismo, de modo que la primera 
manifestación sería visiblemente precaria y a la postre el proceso no podría 
terminar anticipadamente, eliminando así la entidad y la utilidad de dicho 
mecanismo, que es esencial dentro del nuevo procedimiento, y 
contrariando también el principio de seguridad jurídica, de singular 
relevancia en un Estado de Derecho. (Sentencia C-1195 -2005, MP Jaime 
Araujo Renteria) 
 
Es así como puede determinarse que el problema de la verdad en la práctica de 
preacuerdos en el actual sistema con tendencia acusatoria, considerando su estructura, 
deviene de la interrupción del proceso, y la ausencia de un juicio oral y público en 
presencia de las  garantías necesarias para la defensa del acusado, pues las pruebas a 
través de las cuales se infiere y presume cierto grado de responsabilidad carecen de 
validez por la ausencia de  inmediación y contradicción, empezando por la confesión. 
 
6.2.4. El problema del precedente en materia penal. El modelo de precedente 
jurisprudencial como fuente de la ley es propia del common law, constituyendo una de 
las instituciones básicas de ese sistema, que desde su génesis en el derecho medieval 
ya consideraba las decisiones previas de los jueces como determinantes a la hora de 
definir nuevos casos. 
 
En la definición de los preacuerdos cobra relevancia el establecimiento del precedente 
como fuente de la Ley,  pues es a través de los pronunciamientos jurisprudenciales que 
la figura ha logrado los alcances que la definen actualmente. Es decir, la evolución de 
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los preacuerdos en el sistema penal se sustenta, ante todo, en las decisiones de las altas 
cortes y tribunales, penales y constitucionales. 
 
Se considera que el precedente como fuente de la ley penal, favorece la unificación de 
criterios y el respeto de derechos fundamentales como la igualdad y la seguridad jurídica; 
esto aplicado a la definición de las causas criminales, debe analizarse desde los 
derechos implicados en cada proceso, los derechos de las víctimas, del acusado y de la 
sociedad, se reitera, por lo que al revisar el papel del precedente, debe entenderse que 
este no surte efectos únicamente en quien sufre la condena, sino también en aquellos 
que buscan la reparación integral de los daños causados por el delito. 
 
De este modo, la normatividad penal se erige sobre cada ratio decidendi de las 
sentencias penales, entendida como el acápite del fallo que determina el precedente, 
que en  Bernal Pulido (2008) significa la “(…) la concreción normativa del alcance de las 
disposiciones jurídicas. Ella explicita qué es aquello que el derecho prohíbe, permite, 
ordena o habilita para cierto tipo de casos.” (Pág. 45). En el derecho penal estos apartes 
determinan el alcance de derechos básicos como la rebaja de penas o la variación de la 
modalidad de las mismas, y más allá de eso, en el derecho penal cobra especial 
relevancia el precedente como fuente de la Ley, pues se da en su nombre que casos 
sustancialmente diferentes, con implicaciones normativas similares, deban medirse 
legalmente de forma análoga, incluida la posibilidad de celebrar preacuerdos, esto en el 
derecho penal reviste particular importancia, toda vez que si bien se habla de un derecho 
público, el delito juzgado es intuito personae, cada ser humano infractor cuenta con 
calidades humanas, aptitudes delictuales y circunstancias de acción singularisimas, dice  
Carnelutti (2015) “… para el juicio penal es necesario, además de conocer el hecho, 
conocer al hombre, y conocer al hombre no es posible sin reconstruir su historia…”, a 
esto responde el principio de proporcionalidad de la sanción, a cargo, regularmente, del 
juez que emite la sentencia, no obstante, cuando se trata de preacuerdos, el Artículo 370 
del Código de Procedimiento Penal determina que “si el juez aceptare las 
manifestaciones preacordadas, no podrá imponer una pena superior a la que ha 
solicitado la Fiscalía…”. De este modo, el Fiscal delegado del caso junto al abogado 
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defensor, concordarán la sanción a imponer, la misma que no podrá ser individualizada7 
por el juez luego de que apruebe el preacuerdo. 
 
Así pues, en cuanto al panorama del precedente en materia penal, la celebración de 
preacuerdos, implica la vulneración del principio de proporcionalidad o al menos un 
cambio drastico en su concepción, que además abarca  principios afines tales como la 
igualdad, la razonabilidad, la autonomía judicial, la individualización de la pena, e incluso 
la dignidad humana y la legalidad (Melo Arias, 2015, Pag. 119 y 120), por cuanto, como 
se explica en el párrafo anterior, la obligación de observar el precedente involucra medir 
legalmente circunstancias que materialmente pueden ser similares, pero 
sustancialmente resultan distintas en virtud de diversos criterios, esto en el lo que no 
concierne a la aprobación de preacuerdos se resuelve con el principio de 
proporcionalidad de la sanción al momento de la individualización de la pena, sin 
embargo en cuanto a los preacuerdos el problema del precedente en materia penal no 
halla solución satisfactoria a causa de la restricción legal que impone el Artículo 370 
citado. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                          
7 Quien es el único facultado legalmente para llevar a cabo este ejercicio. 
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7. CAPÍTULO I. ANTECEDENTES HISTÓRICOS Y EVOLUCIÓN DE LOS     
PREACUERDOS EN EL SISTEMA PENAL 
 
 
En este capítulo se revisan los antecedentes de los preacuerdos como forma de 
terminación anticipada del proceso penal a partir de una negociación de partes, pero 
también como figura propia del sistema acusatorio, por ello, a continuación se describe 
de forma breve los referentes que se observan a través de la historia de la justicia 
negociada en la definición de las causas criminales, para terminar con la revisión de los 
antecedentes jurídico penales del derecho colombiano, los mismos que reflejan el 
camino recorrido hasta el actual método negocial aplicado al proceso penal. 
 
7.1. ANTECEDENTES HISTÓRICOS  
 
La aproximación histórica que se expone inicia con Grecia, cuna de la civilización 
occidental y del sistema acusatorio, continuando con Roma cuya importancia radica en 
que a través de su proceso de codificación se sientan las bases del modelo continental, 
se revisará el modelo germano que permeó ambos sistemas: anglosajón y continental, 
en distintas líneas de tiempo, se abordan los conceptos conexos en el antiguo régimen 
desde el derecho canónico que estableció el sistema penal inquisitivo legitimado en virtud 
de la concepción divina de la justicia, el mismo que influye en el derecho español, se 
revisará el complejo entramado jurídico que se produjo en la época colonial, para concluir 
con la justicia negociada como resultado del recorrido a pasos de gigante por las tórridas 
corrientes jurídicas que desembocan en el modelo actual, como una propuesta de 
humanización del derecho penal democrático y constitucional.  
 
A continuación no se pretende mostrar un panorama histórico penal completo, sino que 
se hace un recorrido de los referentes o vestigios de la terminación conciliada del proceso 
punitivo, que, como es claro, se encuentra  presente aún en la forma primitiva del derecho 
penal, pues asociada a la conciencia de civilidad con que nace el derecho, se encuentra 
la idea de arreglo pacífico de las disputas.  
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7.1.1.  Derecho griego. El derecho heleno presenta todo un panorama jurídico 
valiosísimo, poco estudiado en nuestro medio y, en gran medida, a fin a los postulados 
que fundamentan el sistema de tendencia acusatoria actual, resulta prodigiosa la 
correspondencia entre la compleja organización política y social de la ciudad Estado y la 
gestión de la cuestión jurídica, con presencia de instituciones ricas en métodos y 
principios, que hacían frente de modo magistral al liado horizonte casuístico de la época. 
Los procesos se decidían en una única audiencia oral y pública, los casos criminales, 
tratados con especial atención, eran resueltos en el Areópago; sobresale de esta época 
el estricto código de conducta que imponía al abogado un carácter casi religioso, y fijaba 
como principio, que el recinto del Areópago debía considerarse como un lugar sagrado, 
prescribiendo en consecuencia, el acto simbólico de que se derramase antes de la 
audiencia agua lustrar que advirtiera a los jueces y abogados, que allí no debía suceder 
cosa alguna que no fuese pura.8 (De Vicente y Caravantes, 1856, p. 27-28) 
 
En cuanto a la terminación negociada de los asuntos penales, en la historia del derecho 
de la antigua Grecia eran varios los órganos que conocían de las causas criminales, los 
más importantes eran los juicios de los Areopagitas, de los Éfetas, de los Prytanes, del 
Heliastico y de los árbitros (De Vicente y Caravantes, 1856, p. 25), cada uno con métodos  
y competencias excluyentes; los árbitros en asuntos criminales, se encargaban de los 
casos susceptibles de ser transigidos, los que debían ser previamente revisados por los 
Thesmotetas, que con base en  diversos criterios, como la gravedad del injusto, 
determinaban si era viable concluir anticipadamente el proceso por este método, 
llegando incluso a  persuadir a las partes para que transaran sus diferencias de modo 
amistoso, además, definían en cuánto tiempo se debería decidir sobre el fondo del 
asunto.  
 
Una característica importante de los acuerdos penales de entonces, como antecedente 
del sistema actual, es su finalidad explicada en la  naturaleza pública de los mismos, 
teniendo que “la primera solicitud de los atenienses era que se dirimieran las 
                                                          
8 Estas referencias se encuentran ligadas al periodo comprendido entre el Siglo IV y el Siglo VI A. C.  
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controversias breve y pacíficamente y sin necesidad de recurrir a los tramites de un juicio 
solemne” (De Vicente y Caravantes, P. 26) reflejando los fines pragmáticos del derecho 
procesal.  
 
7.1.2. Derecho romano. En la roma antigua el delito era, ante todo, una fuente de las 
obligaciones, por ello el fin de la sanción penal era primordialmente el resarcimiento del 
daño, en ese orden de ideas, por regla general  el pater famili estaba obligado a asumir 
las consecuencias de los actos punibles de los demás miembros del clan, incluso los 
esclavos. Un antecedente de los preacuerdos en el derecho romano quiritario, se 
observa en la facultad que tenían las partes de saldar anticipadamente las deudas 
originadas en  el daño causado, bien sea con una compensación pecuniaria, o con una 
acción de igual o semejante impacto, conforme a lo acordado por las partes, Ley del 
talión; así mismo, se permitía la deditio naxae, de la que Garcés (2007) refiere: 
 
La acción penal permitía el beneficio de la deditio noxae, cometido el delito 
por un filius o un esclavo, era responsable el pater, pero este se liberaba 
de la pena pecuniaria entregando in causa mancipi al ofendido la persona 
del hijo o la propiedad del esclavo. (p. 155) 
 
Desde el derecho quiritario, en la Ley de las XII Tablas existían distintas clases de  
sanciones a imponer para cada acto punible9, de igual forma, existía la posibilidad de 
que en virtud del perdón se extinguiera la acción penal “la dessimulatio, es decir el perdón 
del ofendido, que olvidaba, disimulaba el ultraje recibido.”  (Garcés, Pág. 156). Por 
cuanto, olvidada la ofensa desaparecía también el subsecuente deber de resarcirla. 
 
7.1.3. Derecho Germano. El derecho alemán es referente obligado al hablar del common 
law, toda vez que aporta en gran medida las bases que sustentan el sistema anglosajón, 
en cuanto al modelo de precedente como fuente de la ley, el mismo que  se forja sobre 
el esquema racionalista que aquel propone. En referencia a la terminación negociada de 
                                                          
9 Algunos autores refieren que era la segunda tabla, otros se refieren  a la octava Tabla como la que 
contemplaba las normas penales. 
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los procesos, en el derecho penal consuetudinario germano se destaca el hecho de que 
fuera el  restablecimiento de la paz el fin de la sanción punitiva, la moral social era el 
fundamento del “dominio solemne” que ejercía la siite, o costumbre (Rojas, 2012), 
teniendo en el derecho de venganza o faida, la concepción más justa y conveniente de 
la sanción, no obstante, a la faida se le anteponía la Compositionenrecht, o sistema de 
composición, que en palabras de Rojas, haciendo referencia al pensamiento de Karl 
August Rogge (1820), consistía en “la posibilidad que se le ofrecía a las partes, sí así lo 
juzgaban, de renunciar a la faida.” (p. 487), pues al presentarse tal disposición de arreglo, 
carecían de objeto las demás acciones conducentes al restablecimiento de la paz. 
 
7.1.4. Derecho canónico. En palabras de Velázquez, (2013) en el derecho penal 
eclesiástico se distinguían distintas clases de delitos, el delicta ecclesiastica, contra el 
derecho divino de competencia exclusiva de la iglesia, los delicta mere secularia, propios 
del derecho laico y los delicta mixta de competencia mixta; en esta clasificación no solo 
se tenían en cuenta los bienes jurídicos afectados, sino también el elemento subjetivo; 
de igual forma, se reconocían dos clases de fines  de la pena, en San Agustín la pena 
tenía un fin retributivo, y en Santo Tomas, por el contrario era “la venganza, la 
intimidación y  la enmienda llamada a hacer la justicia conmutativa,  entregando lo igual 
por lo igual” (p. 27).  
 
Pese a la riqueza de la doctrina católica, es  innegable la  crueldad y arbitrariedad que 
caracterizó el apogeo del derecho canónico; no obstante, frente a la terminación 
negociada de los procesos criminales, al ser el perdón uno de los principios 
fundamentales del dogma cristiano, desde los albores de este sistema, el agresor podría 
librarse del juzgamiento y castigo de las ofensas contra los bienes jurídicos protegidos 
por el derecho divino, obteniendo la  indulgencia de la autoridad eclesiástica, para lo cual,  
en gran parte de los casos, se acudía a la compensación económica como medio de 
transacción, lo que explica el poderío financiero alcanzado por la iglesia. 
 
Cabe destacar que en aquel entonces los fines de la pena se limitaban al castigo del mal, 
por ello, en el derecho canónico se considera la máxima pena aquella que le esperaba 
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al infractor no redimido después de la muerte, de la que no habría testigos, pero incluso 
esta se podía transar por medio de jugosos donativos que tenían lugar al momento del 
sacramento de la extrema unción. 
 
7.1.5. Derecho español. En la época del llamado descubrimiento de América el derecho 
español o derecho castellano, se encontraba bajo el influjo de la iglesia católica, no 
obstante estar fuertemente influenciado por las demás corrientes; en  los territorios de 
dominio español si bien contaban con ordenamientos independientes, el derecho 
castellano conservaba el carácter de norma superior, la forma jurídica que regía los 
destinos penales de las tierras colonizadas era el derecho indiano criollo. El régimen 
legal de la colonia, fue el producto de la “incorporación, adaptación y transformación” del 
derecho metropolitano español, de tinte iusnaturalista medieval, (De Vicente y 
Caravantes, 1856) en especial, de la adaptación, por ello a continuación se desglosan 
estás dos manifestaciones del derecho español, que aunque relacionadas, presentan 
marcadas diferencias, sobre todo en sus fines:  
 
7.1.5.1. El derecho castellano: En Villegas (2005), el derecho español puede extraerse 
de documentos como el Ordenamiento de Alcalá de 1384, Las Leyes de Toro de 1505, 
Nueva Recopilación de Castilla de 1805, las que serían normas fundamentales de primer 
grado, en segundo grado estarían las normas regionales y por ultimo las normas de 
derecho romano y canónico contenidas en Las Siete Partidas de Alfonso X El sabio 
(1121-1284)10, siendo este último el texto más antiguo de los referenciados por el autor 
en mención, en este texto que recoge el espíritu del derecho español de la época, se 
recopilan los fundamentos normativos para “todas las acusaciones y los males y las 
enemigas que los hombres hacen de muchas maneras y de las penas y de los 
escarmientos que merecen por razón de ellos”  (Alfonso X, 2006, p. 123), una clara 
referencia de la justicia negociada se encuentra en el Título 12: De las treguas y de las 
seguridades y de las paces; así pues,  la terminación negociada de los asuntos penales 
                                                          
10  Este intervalo de tiempo corresponde al periodo de vida del autor, no se halló fuente confiable acerca 
de la fecha exacta en que fueron decretadas las siete partidas, en todo caso se considera que la fecha de 
terminación del compendio  se dio alrededor de 1265. 
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contaba con varias etapas, que en sí mismas son objetivos del acuerdo, la primera de 
ellas consistía en una tregua que se daba entre las partes que se comprometían a no 
hacerse daño, la segunda consistía en la enmienda que hacia justicia al daño sufrido y 
la tercera que consistía en la paz que sobrevenía cuando se conciliasen los desacuerdos, 
en palabras del rey Alfonso X11:  
 
… queremos aquí mostrar en qué manera debe ser hecha la paz sobre 
cada uno de estos desacuerdos. Y decimos que cuando algunos se quieren 
mal por razón de homicidio o de deshonra o de daño, si acaeciese que se 
acuerden para tener amor de común acuerdo, para ser el amor verdadero 
conviene que haya en él dos cosas: que se perdonen y se besen, y esto 
tuvieron por bien los antiguos porque de la abundancia del corazón habla 
la boca y por las palabras que hombre dice da testimonio de lo que  tiene 
en la voluntad. Y el beso es señal que quita la enemistad del corazón, pues 
que dijo que perdonó a aquel al que quería antes mal, y en lugar de la 
enemistad, que puso en él el amor. (P. 137)  
 
En otras palabras, el fin del acuerdo para la España de Alfonso X el Sabio, es retributivo, 
quien sufre el daño debe ser sano, bien sea por compensación o por el perdón de la 
ofensa por mutuo acuerdo, por ello la importancia del beso, pues la mera manifestación 
de perdón no resultaba ser garantía suficiente de que se quitara la “enemistad del 
corazón”. 
 
7.1.5.2. El derecho indiano criollo: en el año 1614, Felipe III determinó la exclusividad de 
las normas que regían la vida en los territorios coloniales, ya en 1680 con la Recopilación 
de las indias12, puede hablarse de un verdadero derecho indiano, en donde el derecho 
                                                          
11 Quien fuera rey de Castilla desde el año 1253 hasta su muerte. 
12 Este compendio normativo, muy al estilo del Código de  Justiniano, contiene las normas y ordenanzas 
proferidas por los diferentes reyes especialmente para los pueblos indios en proceso de  colonización; 
quien estuvo en cabeza de esta compilación fue el rey Carlos II, habiéndose publicado la primera edición 
en el año 1680. 
46 
 
de castilla es solo una fuente más de la ley, por supuesto sigue siendo una ramificación 
del derecho español, o más bien, emanado y legitimado por  aquel.  
 
En cuanto al tema que nos ocupa, de la recopilación de las indias se rescata en el libro 
séptimo un antecedente de la terminación negociada de las causas criminales, pero es 
más una referencia que limita la figura a fin de preservar el fin de la pena de prevención 
general y particular:  
 
Ley XVII. Felipe III en Madrid a 10 de diciembre de 1618. Que los jueces 
no compongan delitos. Mandamos a los presidentes oidores, jueces y 
justicias que no hagan composiciones en las causas aquellas o pleitos 
criminales, si no fuere en algún caso muy particular, a pedimento y voluntad 
conforme de las partes y siendo de tal calidad que no sea necesario dar 
satisfacción a la causa publica por la gravedad del delito o por otros fines, 
estando advertidos que de no ejecutarse así, se hacen los reos licenciosos 
y osados para atreverse en esa confianza, a lo que no harían si se 
administrara justicia con rectitud, severidad y prudencia. (Recopilación de 
leyes de los reinos de Las Indias, 1841) 
 
Se colige  de lo indicado en la norma citada, que si bien se permitía a las partes negociar  
los términos de la pena, la ratificación de los acuerdos mediante los cuales se conciliaban 
los delitos operaba limitadamente, atendiendo la gravedad del daño y la afectación a los 
fines públicos de la sanción. Se puede concluir de las cortas referencias de la justicia 
negociada en el derecho castellano y el derecho castellano criollo, que el fin del acuerdo 
es retributivo, en este último se evidencia tal característica en la exclusión de ciertos 
delitos que por su gravedad no eran susceptibles de ser transados, y además, la pena 
ante todo se consideraba un medio de prevención. 
 
7.1.6. Derecho anglosajón. Se tiene al derecho inglés como antecesor directo del 
derecho anglosajón, destacándose del mismo el carácter privado del derecho penal en 
su etapa embrionaria, es decir, es en cabeza del ofendido que se encuentra la acción, 
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por lo que cobra especial relevancia el papel de la víctima13, quien incluso debía pagar 
los servicios del sheriff y del guardia para la custodia del acusado; esta característica, 
recepcionada del derecho germano, explica en gran medida los fines de la pena en el 
derecho anglosajón, es decir que el paradigma que rige los preacuerdos penales en el 
sistema penal norteamericano es sustancialmente alejado de la dogmática penal 
colombiana, pues se basa en una concepción marcadamente restaurativa de la justicia,  
aun teniendo en cuenta el carácter público que tomó el derecho penal anglosajón con el 
paso del tiempo, lo que se hizo necesario en razón al aumento de la densidad 
demográfica y al auge del comercio, todo esto influenciado por el iluminismo europeo14, 
sin embargo es claro que la génesis de la figura en el carácter privado del derecho penal, 
perdura como variable etérea del proceso, esto se ve reflejado en el papel del Estado, y 
en la prevalencia de la intervención de las partes, que conservaron la potestad de 
negociar, por ejemplo. 
 
Los preacuerdos en el Common law del modo en que actualmente se aplican, es decir, 
al estilo de lo que se puede ver en las series como Law & order15, comenzó a gestarse 
con la facultad del imputado de allanarse a los cargos, que en principio debía ser 
autónoma y voluntaria, y además reservada, solo fue hasta principios de los 70 cuando 
se acepta en público la figura como parte esencial del sistema procesal penal.  
 
7.2.  ANTECEDENTES NORMATIVOS EN COLOMBIA 
 
Es a partir del surgimiento del Estado moderno cuando se puede hablar de un verdadero 
derecho penal occidental de la mano de la introducción al sistema del principio de 
legalidad, Hobbes (2016), definió los postulados sobre los cuales se debería sustentar el 
ius puniendi, considerando que el principio de legalidad no se agotaba en la creación de 
                                                          
13  Se hace referencia al periodo comprendido entre finales del siglo XVII y principios del XVIII 
14 Se da en este periodo el auge del pensamiento penal humanista impulsado por Grotius (1583-1645), 
estructurado por C.  Beccaria, con los De los delitos y las penas (1764),  en consonancia con la Revolución 
francesa que desencadenó en la Declaración de los derechos del hombre y del ciudadano  (1789) todo 
este proceso permeó tanto el derecho continental como el derecho anglosajón. 
15 Serie norteamericana, La Ley y el orden, para Latinoamérica, que muestra el sistema de justicia a partir 
de la solución de casos penales que muchas veces están basados en historias reales.  
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leyes, sino también en los límites del ejercicio del poder punitivo, y además, se veía 
reflejado en “”cada vez que el Estado protege a los individuos de muertes violentas, con 
el mantenimiento de la paz, la seguridad para ejercer su libertad de adquirir propiedad, 
la libertad de expresarse, libertad religiosa, etc. (Avila, Castellanos, & Triana, pág. 160). 
Es decir, concibió en la legalidad el sustento del contrato social. 
 
Por su parte, el sistema penal en el territorio colombiano surge a partir de la imposición 
violenta del derecho español, derecho, marcadamente inquisitivo. Con la implementación 
de los Estados democráticos constitucionales en el mundo occidental, nace para 
Colombia la necesidad de superar este modelo.  
 
Para comprender el proceso a través del cual se modifica la tendencia del sistema penal 
colombiano, es necesario conocer la evolución del derecho penal en el ordenamiento 
jurídico nacional, que inicia realmente con el proceso de independencia, a través del cual, 
en apariencia, se supera el periodo colonial dando paso a la república, aunque en 
realidad el sistema jurídico continuó ligado al derecho colonial por mucho tiempo más: 
luego de superado el yugo español, el absolutismo y el autoritarismo continuaron siendo 
la batuta de un derecho penal convenenciero que estaba lejos de alcanzar su 
independencia, rico en creación de códigos, pero pobre a la hora de afrontar una cultura 
jurídica propia; por ejemplo, para García Parada (2009), el proceso de codificación no es 
el resultado de una política criminal honesta y necesaria, por el contrario, obedece a un 
esfuerzo de reafirmación elitista y hegemónica:  
 
La sensación de caos se propagó, particularmente, en el año 1834. Esta 
manipulación de la opinión pública conllevó a la promulgación del código 
penal de 1837; pero, en este proyecto, las clases marginadas de la 
sociedad fueron identificadas por las élites como predispuestas al delito. La 
difusión del miedo en la prensa sirvió como acicate para crear en el público 
la necesidad  de un código, al tiempo que incentivaba el ejercicio legislativo 
respecto a esta ley penal codificada con motivo de su pronta 
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implementación y así detener los crímenes más detestables para la 
sociedad. (P. 182) (García Parada, 2009) 
 
Al Código Penal de 1837, lo sustituyó el Código Penal de 1873, Ley 112 del 26 de junio 
de 1873, o Código penal de los Estados Unidos de Colombia, con la batuta de introducir 
el humanismo al sistema, por ello elimina la pena capital y algunas otras penas crueles 
e injustas, la pena máxima de presidio fue disminuida quedando en 10 años, entre otras 
medidas de suavización de las sanciones. En su articulado se destacan conceptos el 
amor, la amistad, el agradecimiento como “disminuyentes de la malicia del delito o culpa” 
al mismo nivel que “presentarse voluntariamente ante las autoridades luego de cometido 
el delito, o confesarlo voluntariamente con sinceridad durante el juicio, no estando 
convencido el reo por otras pruebas” (Art. 101). En el contexto histórico de la época, el 
aumento de la criminalidad se atribuyó a esa laxitud de la norma, en palabras de Aguilera 
Peña (2002):   
 
Desde finales de la década del setenta, tanto liberales como conservadores 
parecieron coincidir en que se estaba presentando un aumento de la 
delincuencia, que fue atribuido a la ‘la relajación de las costumbres’, al 
debilitamiento del principio de autoridad, la impunidad y el mal ejemplo del 
gobierno al ejecutar actos injustos y violentos. Esos criterios contribuyeron 
a la promulgación de la Constitución de 1886 y a la expedición del código 
penal de 1890.  
 
De este modo, la política criminal del Estado se enfocó en el endurecimiento de las penas 
como una medida de prevención general efectiva, siendo una política de largo alcance, 
considerando que el código penal resultante trajo de vuelta la pena de muerte. 
 
Corolario a lo anterior, afirma el profesor Melo Arias (2015), que la historia legislativa de 
Colombia en materia de codificaciones penales, se da a partir de la Constitución Nacional 
de 1886, en el entendido de que es cuando el proceso de codificación se encuentra en 
cabeza de autoridades propiamente criollas, siendo el primer referente, el Código penal 
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de 1890, influenciado por el proceso de ilustración europeo y por el hecho de que el 
movimiento codificador se encontraba en auge en el mundo entero.  
 
Colombia, en el florecimiento del proceso de independencia, encuentra en la codificación 
una herramienta de legitimación, en este caso de reafirmación de los esquemas de 
poder; no obstante, refiere Bernate, O. (2004) que el Código penal de 1890  responde 
eficientemente a la corriente filosófica ilustrada del derecho penal, y significa un 
verdadero cambio de paradigma por la superación de un régimen marcadamente 
autoritario, además, introduce el principio de legalidad al panorama normativo penal 
Colombiano que, en cita de Grosso, significa la “primera revolución científica dentro del 
derecho penal, en tanto que gracias a este postulado se toma distancia entre la potestad 
punitiva como un acto de arbitrariedad y se pasa al entendimiento del derecho penal 
como un acto de racionalidad” (Pág. 25). Este principio de legalidad llega con la 
superación de los regímenes absolutos, a partir de la modernidad, en donde puede 
empezar a  hablarse de un verdadero ius puniendi, con el surgimiento del liberalismo que  
determina la relación Estado- derecho.  
 
Como ya se dijo, en este Código de 1890, se volvió a incluir la pena de muerte, que no 
fue abolida nuevamente sino hasta 1910, mediante el Acto legislativo No 3 del 31 de 
octubre de 1910. 
 
A este cuerpo normativo penal, le siguió la Ley 95 del 24 de abril de 1936, o Código Penal 
de 1936,  inspirado en el Código Penal italiano proyectado por Ferri, de marcado acento 
liberalista, que “partiría de la concepción del delito como una manifestación de un estado 
antisocial peligroso, tanto en el hombre cuerdo como en el anormal" (Aguilera Peña, 
2002).  
 
En cuanto a normas procedimentales,   con el Decreto 1345 de 1970, nace la primera 
codificación colombiana de normas de procedimiento penal, que fue derogado por el 
Decreto 409 de 1971, y adoptado luego como Código de Procedimiento Penal a través 
de la Ley 2 de 1982, la misma que a su vez derogó el Decreto 181 de 1981, primer 
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Código de procedimiento penal colombiano, que nunca estuvo vigente, expedido por el 
presidente de la república en ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas por la 
Ley 06 de 1979 que determinó como características con las que debería contar el nuevo 
código, entre otras: 
 
… a) La orientación filosófica del Código consultará los principios 
constitucionales y de universal vigencia que garantizan los derechos de la 
Sociedad sin desmedro de los del procesado, tales como el de legalidad, 
derecho de defensa, favorabilidad, presunción de inocencia, igualdad, 
lealtad entre las partes y el de adecuación a los tratados internacionales 
relativos a los derechos humanos del individuo;  
 
b) La estructura general del proceso descansará sobre una función 
instructora, una función de acusación y una función de juzgamiento;  
 c) El proceso se organizará sobre un sistema mixto, con marcada 
acentuación hacia el acusatorio, (…) (Art. 1) 
 
Como se evidencia, ya a principios de los 80 la política criminal apuntaba hacia el cambio 
del modelo de justicia en dirección al sistema acusatorio, adicionalmente, este código de 
1981 también instauró el método de jurados de conciencia, figura propia de la justicia 
anglosajona, determinando que cada juzgado debería tener una lista de 100 personas 
idóneas, de las cuales en cada caso a resolver se escogerían por sorteo 3 de ellas, (Art. 
417-418). Este código debería entrar en vigencia el 29 de enero de 1982, pero fue 
derogado el 11 de enero de ese mes, cuando se adoptó como Código de procedimiento 
penal el Decreto 1349 de 1971 cuyas normas ya se encontraban vigentes; así murió el 
primer intento de implementar el sistema penal acusatorio en Colombia.  
 
Durante ese momento histórico, también se expidió el Código Penal de 1980, Decreto 
100 del 23 de enero de 1980, en donde se define como fin de la pena la función 
“retributiva, preventiva, protectora y resocializadora” (Art. 12). 
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El siguiente en la línea de tiempo es el Código de procedimiento penal de 1987, Decreto 
50 de 1987, en donde se postula como finalidad del procedimiento “la efectividad del 
derecho material y de las garantías debidas a las personas que en él intervienen” (Art. 
11), se vuelve a considerar los jurados de conciencia (Art. 504-534), que sin embargo 
son dejados por fuera del ordenamiento mediante la modificación que introdujo el 
Decreto 1861 del 18 de agosto de 1989.  
 
Ese decreto fue derogado por el Código de procedimiento penal de 1991, Ley 2700 de 
1991 que  contemplaba la posibilidad de que el acusado llegara a un acuerdo o 
conciliación, a cambio de la disminución de la pena, hecho lo cual el juez podría dictar 
una sentencia anticipada; dicho acuerdo tenía lugar en una audiencia especial solicitada 
por el fiscal o aprobada por este, a solicitud del procesado; como requisito de aplicación 
de la figura, contrario al sistema actual, debía existir duda acerca de la responsabilidad 
del acusado “ya que si no hay duda por ejemplo, porque hubo flagrancia o confesión, 
seguramente el fiscal no citará a la audiencia especial o no concederá la que reclama el 
procesado” (Villamil Portilla, 1999, pág. 638); así mismo, durante el término de la 
negociación se suspendía la actuación procesal (Art. 37 A). El Código de Procedimiento 
Penal de 1991 se encuentra marcadamente influenciado por el acontecimiento jurídico 
más importante del fin de siglo que es la expedición de la Constitución Política de 1991.  
A partir de 1991 se vive una época de aparente quietud en cuestión de códigos penales, 
hasta el año 2000 cuando se expide el Código penal, Ley 599 de 2000, y el Código de 
procedimiento penal, derogado por el código actual, Ley 600 de 2000. A estas 
renovaciones normativas les sigue el Acto legislativo 03 de 2002, que modificó la 
Constitución de 1991, y fijó las pautas transicionales para la introducción del sistema 
penal acusatorio, estableciendo los criterios estructurales para la expedición de un nuevo 
código de procedimiento penal, el del año 2004. 
 
Al fin, se expide la Ley 906 de 2004, actual Código de procedimiento penal, que acoge 
el sistema acusatorio, verbal, concentrado y adversarial. De igual forma, también 
sobresale de este periodo la expedición de la Ley 890 de 2004, que modifica y adiciona 
el Código penal, e introduce en su artículo 14 el aumento generalizado de las penas: 
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“Las penas previstas en los tipos penales contenidos en la Parte Especial del Código 
Penal se aumentarán en la tercera parte en el mínimo y en la mitad en el máximo. (…)”. 
Siendo este incremento considerado por muchos como paladín del sistema acusatorio, 
por ejemplo, en Cita Triana & González, (2017), identifico el propósito del aumento 
punitivo como la necesidad de “hacer viable la aplicación de los acuerdos de rebaja de 
penas que prevé el actual código de procedimiento penal con el propósito de hacer más 
pronta y eficaz la justicia del sistema penal acusatorio”. (Pág. 88)  
 
7.2.1. Fundamentos del sistema acusatorio colombiano. Los preacuerdos objeto del 
presente análisis, son la adaptación realizada en Colombia del  plea bargaining system, 
o justicia negociada anglosajona, es decir, el actual proceso de transición, implica la 
adaptación de una figura propia del common law, esta recepción jurídica se da como 
exigencia internacional de adaptar los sistemas penales al Estado social de derecho 
democrático, lo que hizo necesaria la conversión del sistema al modelo penal acusatorio, 
a través de una triple premisa: i) constitucionalización, ii) cultura jurídica y judicial penal, 
y iii) adaptación del modelo procesal anglosajón. 
 
De acuerdo a los antecedentes normativos penales, se puede afirmar que no hay una 
línea recta para mostrar el proceso evolutivo del derecho penal en Colombia, por el 
contrario, el mismo expone tendencias oscilantes, en el que persevera el modelo 
inquisitivo, donde no es sino a partir de la Constitución de 1991 que se  empieza a 
estructurar la adopción del sistema penal acusatorio, determinándose su introducción 
únicamente más de 10 años después de su entrada en vigencia, a través el Acto 
Legislativo 03 de 2002, del que se dijo en la exposición de motivos de la Ley 906 de 
2004, que lo desarrolló, que había borrado “las ataduras normativas que impedían el 
diseño, construcción e implementación del sistema acusatorio en materia criminal” (Pág. 
1). 
 
De igual forma, la adopción de principios propios del sistema adversarial fue 
determinante para la transición del sistema, se hace referencia a los fundamentos de la 
Constitución del 91: dignidad humana, igualdad, debido proceso, derecho de defensa y 
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contradicción, inmediación, publicidad, etc.; aplicado todo esto al proceso penal, 
posibilita el  cambio de dirección, del enfoque inquisitivo del sistema mixto a un sistema 
mixto con tinte adversarial, en palabras de Urbano Martínez (2011): 
 
El proceso penal de una democracia constitucional tiene características 
esenciales. Entre ellas: principio acusatorio, defensa en condiciones de 
igualdad con la acusación, reserva judicial de las libertades públicas en 
juego y proceso como sinónimo de juicio justo y, en consecuencia, con 
presunción de inocencia, licitud de la prueba, aseguramiento y 
descubrimiento de los medios de conocimiento  y publicidad, oralidad, 
inmediación, contradicción y concentración. Por varias razones, al igual 
que en la mayoría de países latinoamericanos, ese no era el proceso que 
hasta hace unos años existía en Colombia y de allí que el mérito del Acto 
Legislativo 03 de 2002 radique en haber reorientado las instituciones en 
esa dirección. (P. 17) 
 
El sistema penal acusatorio tardo más de 20 años en ser implementado desde que se 
determinara como política criminal del Estado (Ley 06 de 1979), el verdadero punto de 
quiebre entre un sistema y otro, fue la nueva Constitución política que sentó las bases 
necesarias para su realización, lo que permitió que a través del Acto legislativo 03 de 
2002 se diera  la expedición de la Ley 906 de 2004.  
 
Esta tendencia coherente y unificadora riñe con la tendencia tradicional según la cual la 
expedición de normas penales sirve como herramienta hegemónica de la que se vale 
una democracia, sustentada en el populismo y el caudillismo, negativamente influenciada 
por el conflicto armado interno, que además explica el gran afluente de normas dispersas 
que no responden a una línea lógica de pensamiento de la política criminal, sino más 
bien a momentos puntuales de la historia y a intereses particulares. No obstante, a partir 
de la nueva Constitución, se empieza a evidenciar un claro enfoque hacia la cohesión 
humanista globalizada del derecho pena.   
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7.3. LOS PREACUERDOS: LA JUSTICIA PENAL NEGOCIADA EN COLOMBIA 
 
Este capítulo se inició con los antecedentes históricos de la justicia penal negociada en 
el mundo, los preacuerdos del artículo 348 de la Ley 906 de 2004, representan  en 
nuestro ordenamiento su adopción como la oportunidad de terminar anticipadamente un 
litigio penal; como política criminal responden a la necesidad de descongestionar los 
estrados judiciales acelerando la terminación de los procesos, además, también implica 
un menor número de condenas intramurales.  
 
Según Friedman, (1979) La justicia penal negociada o plea bargainnig system  nace 
como figura jurídica del common law norte americano a partir de finales del siglo XIX. 
(Citado por Jiménez, 2013). Partiendo de la concepción restaurativa de la justicia, en el 
common law no se legitima la sentencia a partir de la validez del proceso y el rigorismo 
de las formas, por el contrario, la perspectiva desde la cual se miran los preacuerdos, es 
la de la pronta y efectiva respuesta del Estado a las causas criminales, es decir, una 
visión práctica del proceso penal en donde lo que importa es la efectividad del sistema y 
en principio las partes tienen la potestad de disponer de sus derechos en litigio, todos 
estos postulados básicos del sistema acusatorio.  
 
La justicia negociada es el comodín de la justicia restaurativa que en palabras de 
Marqués (2007) “se concentra en reparar el daño causado a las personas y a las 
relaciones, más que en castigar al delincuente” (Pág. 201). Es así como la justicia 
restaurativa implica la participación de la víctima y el ejercicio de la titularidad de acción 
penal del Estado por parte del ente acusador, pues la confrontación de partes propia del 
sistema acusatorio reclama la superación del Estado implacable y en rigor equitativo 
frente al delito; esta superación de la  concepción tradicional de la justicia en Colombia 
es la misma que se requiere en el proceso transicional de terminación del conflicto 
armado y construcción de la paz, pues también en ese escenario afloran las mismas 
dificultades de implementación que en el sistema acusatorio conocedor de los delitos 
comunes, representadas en la percepción de ausencia de  los signos distintivos de la 
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justicia retributiva: dar a cada quien lo que se merece, correspondencia entre el delito y 
el castigo, rigurosidad de las formas y confrontación entre Estado y delincuente.  
 
La transformación del sistema jurídico colombiano resulta oportuna para la superación 
del conflicto armado, más su adopción no puede atribuirse por completo a criterios 
internos de necesidad de la política criminal, como podría pensarse, el sistema 
acusatorio actual es la fase última del largo camino que ha recorrido el humanismo en la 
superación del autoritarismo y la arbitrariedad que han prevalecido en la aplicación de la 
Ley penal, transformación que es obligatoria para el Estado Social de Derecho surgido a 
partir de 1991. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
57 
 
8. CAPÍTULO II.  PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y PREACUERDOS EN EL 
SISTEMA ACUSATORIO COLOMBIANO 
 
 
En este capítulo se abordará la figura de los preacuerdos a partir de su implementación, 
lo que hace necesario revisar la jurisprudencia relevante a partir del año 2005, de igual 
forma, se revisa la implementación de la figura desde su papel como política criminal del 
estado, finalmente se analiza la forma en que se dio el proceso de recepción del sistema 
anglosajón, ya no como referente histórico o antecedente, sino indagando en los 
presupuestos de la rezeption como concepto jurídicamente considerado, que se 
encuentra presente desde los albores de la historia del derecho, siendo su principal 
ventaja, precisamente la globalización y en ultimas la humanización del proceso, para 
formar esa visión es necesario entender las variables contemporáneas que emergen en 
el plea bargaining, a fin de comprender los desencuentros con la concepción colombiana 
de la figura; para terminar el capítulo, se analiza de manera crítica descriptiva, la 
legitimidad de la sanción penal como resultado del preacuerdo, desde los fines de la 
pena. 
 
8.1. ANÁLISIS JURISPRUDENCIAL DE LOS PREACUERDOS, POSTURA DE LA 
CORTE SUPREMA  Y DE LA CORTE CONSTITUCIONAL. 
 
A partir de 1991 surge todo un cambio en el esquema jurídico colombiano,  la nueva 
constitución abre la puerta al establecimiento de bases dogmáticas ideales totalmente 
renovadas, la actual carta magna del Estado colombiano trajo consigo los principios que 
sustentan el sistema penal acusatorio, tales como la dignidad humana, la igualdad de 
armas, el debido proceso fundamental y la legalidad bajo el influjo de todos ellos y de un 
Estado social de derecho democrático, pero además creó la Corte Constitucional como 
garante defensora de los derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos, las 
sentencias penales de la Corte Constitucional como órgano de cierre, tienen efecto erga 
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omnes, aunque aún se discute su fuerza vinculante y se anuncia como mera fuente 
auxiliar16. 
 
Por su parte, la Corte Suprema de Justicia, creada con la constitución anterior, es el 
máximo órgano de la jurisdicción ordinaria, se encuentra subdividida en 5 salas, una de 
las cuales es la sala penal, cuyas sentencias  son también formadoras de precedente; 
conforme ha dicho la misma sala, esta cualidad se sustenta, entre otros factores, en la 
coherencia que debe regir las decisiones judiciales y en la confianza legítima con la cual 
debe poder obrar el colectivo, (SC 39456- 2013). A continuación se hará un análisis 
somero de la jurisprudencia relevante tanto de la Corte Constitucional, como de la Corte 
Suprema – Sala penal,  a partir de la cual, como se ha venido resaltado, ha tomado fuera 
y forma la figura de los preacuerdos desde el año 2005 cuando entro en vigencia la Ley 
906 de 2004. 
 
La concepción estatica de las normas ha dificultado la interpretación del preacuerdo 
como figura propia del sistema acusatorio, esta ha sido definida en López Medina, (2000) 
en la introducción de su libro El derecho de los jueces, como una “tipificacion apresurada 
[…] que se basa en la idea erronea de que las garantías constitucionales nacieron 
genéricas y continuan en el mismo estado”, (Pág. 5), esta concepción se evidencia por 
ejemplo en la Sentencia de la Corte Suprema – Sala penal, 24193 de 2005 que define la 
Ley como la “expresión acabada de un proceso democrático y participativo, en el cual 
las reglas que las conforman, además de su coherencia interna y sistemática, respetan 
los axiomas fundantes del Estado Social y Democrático de Derecho y los tratados 
internacionales…” (Subrayas adicionadas) Magistrado Ponente Mauro Solarte Portilla,  o 
el pronunciamiento de la Corte Constitucional, que sobre la transición de sistemas 
determinó en Sentencia C - 591 de 2005, con pronunciamiento de la Magistrada Ponente 
Clara Inés Vargas: “Cabe asimismo señalar que el Acto Legislativo 03 de 2002 introdujo 
únicamente cambios en ciertos artículos de la parte orgánica de la Constitución, mas no 
en la dogmática.”  
                                                          
16  
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En ese orden de ideas, en la Sentencia C 1260 de 2005, se habla de que la celebración 
de preacuerdos así como “la aceptación de la culpabilidad al inicio del juicio por parte del 
acusado, no viola las garantías constitucionales propias del debido proceso, en la medida 
en que debe surtir el control de legalidad del juez correspondiente”, también determina 
esta sentencia hito, la necesidad de interrogar al imputado o acusado, y de valorar el 
proceso a fin de establecer si hay bases suficientes para dictar una sentencia 
condenatoria, cobrando relevancia el material probatorio al momento de desvirtuar la 
presunción de inocencia; del mismo modo,  la magistrada ponente hace un análisis de la 
figura desde el principio e legalidad, en concreto, sobre la facultad de la Fiscalía de variar 
la tipificacion de la conducta afirma: “… en este caso del fiscal, se limita a verificar si una 
determinada conducta se enmarca en la descripción típica legal previamente establecida 
por el legislador o en una relacionada de pena menor.”  
 
La jurisprudencia del año 2005, recien vigente el nuevo código, determinó ampliamente 
la interpretacion  del articulado penal en cuanto a  los límites de aplicación de la figura, 
entre las sentencias que cumplieron tal fin se destaca la Sentencia C -1195, la C- 1260 
y la C -591 entre otras. Durante este primer periodo de implementación, la concepción 
tradicional del derecho aún se encontraba muy presente, esto no solo se vio reflejado en 
los conflictos de aplicación de los jueces de instancia y tribunales, sino tambien en las 
sentencias de las altas cortes. 
 
El avance de la figura se dio en el sentido de reconocer el preacuerdo como un acto de 
partes en el que el juez no puede interferir, presentado las cortes variaciones en la linea 
jurisprudecial en dirección a un papel del juez meramente formal en la aprobacion de los 
preacuerdos, así por ejemplo, mientras que en Sentencia T-794 de 2007, la Corte 
Constitucional revocó  una sentencia de la Corte Suprema mediante la cual se negó la 
acción de tutela con la cual se buscaba que se declarara la nulidad de un preacuerdo en 
un proceso por delitos sexuales con menores de edad, argumentando:  
 
Frente a la violencia intrafamiliar y particularmente frente a delitos de alto 
impacto como son los sexuales que atentan contra los derechos humanos 
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fundamentales de los niños, en donde el desequilibrio de poder, temor y 
vulnerabilidad de las víctimas es evidente, no deben permitirse este tipo de 
negociaciones entre el  fiscal y los acusados. (Magistrado Ponente Rodrigo 
Escobar Gil) 
 
La variación de este criterio se dio con la Sentencia de Casación 69478 de 2013, a traves 
de la cual la Corte suprema dejó sin efecto la ratificación del Tribunal de la improbación 
de un acuerdo por parte del Juzgado de primera instancia, también en tratandose de un 
delito sexual contra persona de especial protección constitución, decisión que tomó 
argumentando que el juez no puede entrar a hacer control material del preacuerdo pues  
 
… al apartarse de la filosofía que orienta el sistema procesal penal de 2004,  
e invadir el rol atribuido a la Fiscalía, el juzgador desconoció que el 
preacuerdo es un acto de partes y al dejar de lado su función imparcial, 
configuró un defecto sustantivo. (Magistrado Ponente José Leonidas 
Bustos).  
 
En esa misma dirección se orientaron pronunciamientos posteriores y afines, así, en 
Sentencia de tutela STP17226-2014 obrando como Magistrado Ponente Eyder Patiño 
Cabrera, ratificó de manera enfática:  “En efecto, no se entiende la razón por la cual el 
juez colegiado intervino y modificó la imputación fáctica y jurídica realizada por la 
Fiscalía, cuando ello no era de su competencia.” 
 
Es así como a traves de la jurisprudencia los poderes del juez frente a la celebración de 
preacuerdos se han ido mermando hasta consistir en una simple verificación formal, esta 
situación es muy equiparable a la aplicación de los preacuerdos en el el common law, en 
donde el papel del juez toma un tinte administrativo formal.   
 
8.2. IMPLEMENTACIÓN DEL NUEVO SISTEMA PENAL ACUSATORIO COMO  
POLÍTICA CRIMINAL DEL ESTADO 
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La política criminal se define como “… el conjunto de respuestas que un Estado estima 
necesario adoptar para hacerle frente a conductas consideradas reprochables o 
causantes de perjuicio social con el fin de garantizar la protección de los intereses 
esenciales del Estado…” (Corte Constitucional SC 646 -2001, MP Manuel José Cepeda 
Espinosa). Dicho conjunto de respuestas puede ser de la más variada índole, es decir 
queno solo incluye las decisiones que efectivamente sean codificadas, estas medidas 
deben guardar estrecha relación con la forma del Estado y los fines de su constitución 
en sentido puro. 
 
Roxin,(2000) manifiesta que las ideas del Estado social de derecho secular, son 
heredadas de la ilustración, es claro que a partir de la concepción libertaria del derecho 
penal, debe superarse la concepción del estado paternalista, por tanto la concepción del 
delito supera la esfera de la ética y la moral para entrar a medir la lesividad social de la 
conducta, los fines de la pena se alejan de la retribución, acercándose a la necesaria 
intervención estatal para prevenir los delitos, la política criminal del estado en el caso 
colombiano, se vislumbra en su esencia como una respuesta a la democratización global 
del derecho penal, es decir, el Estado social de derecho, humanista, secular y libertario 
no responde especialmente a la sociedad sobre la cual se impuso: en los años 90 
Colombia se encontraba sumido en el atraso que trae consigo el conflicto interno y su 
aliado inseparable, el narcotráfico, tal vez el clamor popular del momento se hubiera 
inclinado más hacia la abolición de la democracia dando paso a la dictadura que a través 
de la mano violenta del Estado restableciera el orden. 
 
En cuanto al Código Penal, su contenido no es nada diferente que la articulación de las 
decisiones fundamentales de dicha política. Por lo tanto, forma parte de la etapa de 
diseño de la política criminal. Sin embargo no agota dicha política. Al ser tan sólo la 
articulación de la política criminal en un conjunto normativo, no comprende otros 
aspectos del diseño de la misma. Por ejemplo ante los delitos sexuales, diría Roxin, más 
haría el Estado con miras a proteger el bien jurídico tutelado que es la libertad sexual, 
promoviendo campañas de prevención enfocadas a la comunidad vulnerable o detección 
y corrección temprana de tendencias sexuales-delictivas, que aumentando las penas, no 
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obstante, esta última medida resulta más popular entre las masas pues responde 
positivamente al clamor de venganza. 
 
La justicia negociada, estando en manos de la Fiscalía la titularidad de la acción, 
responde a criterios de eficacia y celeridad de la política criminal. 
 
8.3. RECEPCIÓN DEL SISTEMA PENAL ACUSATORIO ANGLOSAJÓN EN EL 
DESARROLLO DE LA LEY 906 DE 2004 
 
La historia del derecho ha estado marcada por el traspaso de una cultura jurídica a otra, 
rezeption, entendida como la facultad de “acoger en un ordenamiento o sistema jurídico, 
una ley o un derecho extranjeros” (Narváez, 2004), anteriormente, como es el caso del 
actual Código Civil Colombiano, esta recepción consistía en la codificación o 
trascendencia, cuya legitimación estaba dada por quien la llevaba a cabo, es decir, si 
quien realizaba la codificación o plagio de un cuerpo normativo extranjero contaba con 
el beneplácito de los destinatarios este sería bien aceptado, este es, en palabras del 
autor citado, el común denominador del proceso de recepción que ha tenido cabida en 
américa latina. 
 
En el caso de la recepción del common law anglosajón como modelo para adaptar el 
derecho penal a las exigencias del sistema acusatorio se hace necesario Concebir el 
derecho:  
 
La recepción por sí sola no sería entendida sino se añade el proceso 
inmediato que caracterizará al nuevo derecho de la sociedad que recibe, y 
esta es la función de Concebir el derecho. La palabra concepción tiene dos 
significados muy importantes para el caso que nos ocupa por un lado 
significa entender correctamente y tiene que ver muy de cerca con el tema 
de la interpretación, pero por otro lado la misma palabra significa también 
dar a luz y por tanto creación. (Pág. 17) 
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De conformidad con lo expuesto, hecho el análisis del proceso de transición normativa, 
se entiende que el proceso de implementación del sistema penal con tendencia 
acusatoria desde la Ley 906 de 2004, no implicó el plagio17 de normas foráneas 
inadaptables a la realidad nacional, el proceso se plantea, por el contrario, como un 
proyecto de creación a partir de la interpretación del sistema anglosajón, esto no significa 
en modo alguno que se considere que debe ser un proceso perfecto, pues como se ha 
analizado a lo largo de este escrito, han sido muchos los conflictos que se han 
presentado en estos 13 años de vigencia progresiva de la nueva ley. Ahora, es evidente 
que la cultura jurídica norteamericana difiere en gran medida de la colombiana, y que por 
más que se hable de un proceso generalizado de globalización de los estados 
democráticos, estás diferencias han de ser consideradas para así mismo identificar los 
desencuentros. 
 
Como primera medida, en Estados Unidos prima la concepción restaurativa de la justicia, 
desde una óptica pragmática de las relaciones jurídicas, contrario a la concepción 
retributiva en Colombia. Mientras que la Constitución Política de Colombia cuenta con 
380 artículos de los cuales más de 30 son derechos fundamentales y algunos otros por 
conexidad, la Constitución de los Estados Unidos de América contiene tan solo 7 
artículos y 27 enmiendas, normas que en su mayoría corresponden a la estructura del 
Estado y al proceso de elección.  
 
El common law es nutridamente jurisprudencial, de esta forma el plea bargaining surge 
a partir de 1971 con ocasión del caso Santobello vs Nueva York, en donde el estado 
reconoce que las declaraciones de culpabilidad producto de las negociaciones, son parte 
integral del sistema de justicia: 
 
La definición de los procesos penales mediante un acuerdo entre el Fiscal 
y el acusado, procedimiento que a veces viene sintéticamente indicado con 
la expresión plea bargaining, representa un componente esencial de la 
                                                          
17 Se usa este término desde la percepción de Narváez (2003) cuando afirma que “En el derecho a 
diferencia de la literatura el plagio es cosa bien vista,” 
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administración de justicia. Correctamente administrada, la negociación 
debe ser alentada. Si todas las acusaciones hubieran de ser llevadas al 
juicio oral, a fin de lograr una completa actividad procesal [full-scale trial], 
los Estados y el propio Gobierno Federal necesitarían aumentar 
considerablemente el número de jueces y los medios de los tribunales. 
 
La disposición sobre los cargos tras las plea discussions no es sólo una 
parte esencial del proceso, sino que representa, además, un mecanismo 
altamente deseable por múltiples razones. Conduce a una rápida y 
definitiva resolución de la mayoría de los procesos penales; evita muchos 
de los efectos corrosivos debidos a la forzosa ociosidad durante la prisión 
preventiva de aquellos a quienes les ha sido denegada la libertad en espera 
del juicio [pretrial release]; protege a la sociedad de aquellos acusados 
inclinados a persistir en su conducta criminal incluso durante el pretrial 
release; y, abreviando los plazos que discurren entre la acusación y la 
sentencia, incrementa las perspectivas de rehabilitación del culpable una 
vez que, pronunciada la condena, éste venga sometido al tratamiento 
penitenciario. (Citado por Corte Suprema, 2008, SC-29979, Pág. 15) 
 
Refiere la misma Sentencia C-29979 (2008), con pronunciamiento del Magistrado 
ponente Julio Enrique Socha Salamanca, que en la actualidad el control que ejerce el 
juez norteamericano sobre los plea bargaining se limita a “verificar que la aceptación de 
los términos de negociación sea libre, consciente y voluntaria por parte del procesado” 
(Pág. 15), la figura recibe críticas como parte del sistema penal norteamericano por reñir 
con los “fundamentos democráticos de la legitimación del poder” y además, citando a 
Schünem, (2002), el acuerdo tiende más bien a reflejar únicamente el criterio que haya 
logrado imponer una de las partes:  
 
Como lo enseña la psicología del juego de la negociación, el más poderoso, 
concretamente, es quien impone sus fines, pero por su posición de poder 
más fuerte y no por su mejor posición jurídica. Por tanto, los acuerdos 
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transforman al proceso penal, concebido hasta ahora como un conflicto de 
valores decidido por el juez como un tercero imparcial, en una regulación 
de conflictos regidos por criterios de poder y no por criterios jurídicos. (Pág. 
17) 
 
La implementación del sistema penal acusatorio en Colombia, lleva ya 
cerca de 4 décadas apareciendo como política criminal,18 como una 
tendencia impuesta a los Estados democráticos, de humanizar el proceso 
penal, en palabras de Urbano Martínez, (2013) “… la estructura del proceso 
penal de hoy es un imperativo de civilidad impuesto por la comunidad 
internacional a los distintos Estados” ese sentir de la comunidad 
internacional se ve reflejando en instrumentos tales como la Declaración 
Universal de los Derechos humanos, La Declaración Americana de 
Derechos Humanos, El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 
La Convención Americana de Derechos Humanos y el Convenio Europeo 
de Derechos Humanos, (Pag. 37 Ibídem). 
 
En Colombia la recepción del sistema anglosajón, se dio en la forma de adopción de 
figuras como los preacuerdos, la oralidad, la titularidad de la acción por parte de la 
fiscalía, descubrimiento de todos los medios de conocimiento, publicidad, inmediación, 
contradicción y concentración. Como medida para afrontar la necesidad del 
comprensión, interpretación y creación del nuevo sistema, participaron distintos 
estamentos en la expedición de documentos académicos y técnicos que desarrollaron el 
tema, como son La Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, la Escuela 
Judicial Rodrigo Lara Bonilla y la Universidad Nacional , entre otros, (Urbano,  2013), de 
igual forma la Agencia de Estados Unidos para el Desarrollo Internacional  USAID, en 
consuno con la Embajada de Estados Unidos, inició un proceso de capacitación a nivel 
de las universidades en donde como parte del proceso se llevaron cabo concursos de 
Técnicas de Juicio Oral. Todo esto como parte del proceso de  apropiación de la cultura 
                                                          
18 Ver Capítulo I, numeral 7.2.2. Fundamentos del sistema acusatorio colombiano. 
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jurídica anexa al sistema acusatorio, sin embargo, los esfuerzos se enfocaron en 
situaciones de carácter formal, dejando de lado la superación de la cultura tradicional.  
 
8.4. LA SANCIÓN PENAL COMO RESULTADO DEL PREACUERDO DESDE EL 
PRINCIPIO DE LEGALIDAD  
 
En este aparte se abordará el preacuerdo a partir de la imposición de la sanción penal, 
para lo cual, como primera medida, debe revisarse la legitimación del Estado en el 
ejercicio de su poder punitivo, así, en cuanto al núcleo interno de la sanción, existen unos 
presupuestos mínimos, sobre los cuales se sustenta este poder, que se encuentran en 
la categoría dogmática del delito: el juicio de reproche o responsabilidad subjetiva, o 
principio de culpabilidad. 
 
En cuanto a la definición de los tipos penales, en Colombia ha primado  el modelo de 
aplicación lógico formal de la norma con su estructura condicional hipotética, es decir Si 
X, entonces Y, (Bernal & Montealegre 2013, pág. 391), concepción intrincicamente ligada 
al concepto de legalidad entendido como principio penal, que coloca en el legislador la 
definicion de los tipos, y en el juzgador la concresion final o individualizacion de la pena, 
por ejemplo, la Corte Constitucional, en análisis de constitucionalidad penal, ha 
determinado las distintas dimensiones desde las que tiene relevancia el principio de 
legalidad en materia penal:  
 
PRINCIPIO DE LEGALIDAD PENAL-Dimensiones 
Este Tribunal ha identificado las diferentes dimensiones del principio de 
legalidad en materia penal, las cuales comprenden: i) la reserva legal, pues 
la definición de las conductas punibles le corresponde al Legislador y no a 
los jueces ni a la administración ii) la prohibición de aplicar retroactivamente 
las normas penales, por lo que un hecho no puede considerarse delito ni 
ser objeto de sanción si no existe una ley previa que así lo establezca, salvo 
el principio de favorabilidad; iii) el principio de legalidad en sentido estricto 
denominado de tipicidad o taxatividad, exige que las conductas punibles no 
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solo deben estar previamente establecidas por el Legislador, sino que 
deben estar inequívocamente definidas por la ley, por lo que la labor del 
juez se limita a la adecuación de la conducta reprochada a la descripción 
abstracta realizada por la norma. Sólo de esta manera se cumple con la 
función garantista y democrática, que se traduce en la protección de la 
libertad de las personas y el aseguramiento de la igualdad ante el ejercicio 
del poder punitivo por parte del Estado. (Sentencia C-297, 2016) 
 
De este modo, ¿qué papel juegan las penas impuestas como resultado de un 
preacuerdo, y que corresponden a delitos diferentes a los investigados?,  si se saca de 
la ecuación el juicio de proporcionalidad, necesidad y utilidad que debe realizar el juez 
partiendo de los límites impuestos por el legislador, conforme a la estructura actual del 
proceso penal, significaría que los tipos penales no necesitan realmente contemplar una 
pena específica,  se podría entender que pierde sentido la existencia de  un listado de 
sanciones, cuando cualquier sanción, en últimas, cumple con fines genéricos para todos 
los delitos, es decir, no habría lugar a considerar el principio de proporcionalidad de la 
pena, así lo ha insinuado la Corte suprema de Justicia en reciente jurisprudencia, casi 
una década después de que entrara en vigencia la Ley 906 de 2004:  
 
… el principio de proporcionalidad de la pena se encuentra limitado por los 
precisos baremos dispuestos en la ley, dentro de los cuales se encuentra 
el ámbito de movilidad punitiva del sentenciador, pues de no haber sido tal 
el querer del legislador, habría señalado que la tasación de la pena fuera 
establecida prudencialmente por el juzgador conforme a ciertos criterios, 
sin establecer mínimos y máximos.  (Corte Suprema SP 5748-2015 Rad. 
N° 43694, P. 21) 
 
Al perder fuerza vinculante la consecuencia jurídica que le sigue a una determinada 
conducta antijurídica, podría llegar a considerarse que la pena tiene los mismos fines 
para todos los tipos penales:  
68 
 
Figura 1: Embudo 
Parametros mínimos 
para condenar
Sentencia 
Cierto 
grado de 
certeza. 
Preacuerd
o 
legalmente 
suscrito
Tipicidad 
Antijuridicida
d
Culpabilidad
Pena 
Presupuestos 
Figura 1: Tipos penales sin sanción. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
Fuente: Autor 
 
El caso de los preacuerdos, difiere del caso hipotético planteado por el sentenciador en 
la sentencia ibídem, en que la tasación de la pena no está en cabeza del juzgador, sino 
del ente acusador, pues la condena hace parte de los criterios que se pueden preacordar. 
Tampoco puede considerarse, al menos no en la mayoría de los casos, que el 
preacuerdo pasa a ser una atenuante a considerar en la sanción, para esto sería 
necesario que la misma fuera fijada por el juez, no por las partes, por lo tanto, siendo 
este el único que puede dictar sentencia,  la ecuación del proceso quedaría así:  
 
Figura 2: Presupuestos de la pena 
 
 
 
 
 
 
 
  
Fuente: Autor 
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En el proceso penal, la precisión y claridad de la descripción del hecho punible busca 
garantizar la objetividad en el proceso de adecuación típica, lo cual es un presupuesto 
para el subsiguiente juicio de antijuridicidad, culpabilidad y punibilidad. Pero en cuanto a 
la pena, la graduación de la sanción cobra relevancia legitimadora, en palabras de la 
Corte Constitucional: “La pena, para tener legitimidad en un Estado democrático, además 
de ser definida por la ley, ha de ser necesariamente justa, lo que indica que, en ningún 
caso puede el Estado imponer penas desproporcionadas, innecesarias o inútiles. (…)” 
(Corte Constitucional S C-647- 2001). 
 
En la adopción de la justicia premial como figura propia del sistema acusatorio, es 
necesario flexibilizar la concepción de la estructura lógica formal del proceso penal, 
entendiendo que la celebración de preacuerdos corresponde a una categoría de 
definición de las causas criminales, más que a un ejercicio  incompleto o desestructurado 
del ius puniendi.  En conclusión, en la comprensión de  la figura de los preacuerdos, se 
hace necesario ampliar el campo de presupuestos legitimadores de la sanción penal.  
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9. CAPÍTULO III. ESTUDIO DE CASO: LOS PREACUERDOS DESDE LA 
PERSPECTIVA DE LAS PARTES Y LOS INTERVINIENTES 
 
 
El derecho penal, es una rama del derecho de naturaleza pública que además de afectar 
a quienes intervienen directamente en cada caso también está llamado a tener efecto en 
toda la sociedad, en ninguna otra rama del derecho interviene tanto el sentir popular 
como en el derecho penal, por ello, para realizar un verdadero análisis de esta figura no 
se puede pasar por alto su impacto social, razón por la cual se hace necesario analizar 
al menos un solo caso desde la óptica de las personas que se vieron implicadas en el 
proceso y desde el papel de quienes dentro de él cumplieron con las funciones públicas 
establecidas por la ley. El propósito de este ejercicio es visualizar la figura de los 
preacuerdos desde el ámbito personal de aplicación de las normas, en donde son seres 
humanos los destinatarias de las consecuencias que ellas determinan, para ello el caso 
que se estudiara es La FISCALÍA VS YINET MONTOYA, que contiene todos los 
elementos necesarios para efectuar una revisión completa de la figura. 
 
9.1.  DESCRIPCIÓN DEL CASO FISCALÍA VS YINET MONTOYA 
 
El día 05 de enero de 2014 fue capturada en flagrancia la ciudadana Yinet Montoya 
Ballesteros, por hechos ocurridos ese mismo día sobre las 8:00 am, en el barrio Las 
Delicias de la ciudad de Ibagué, consistentes en: En plena vía pública Yinet, bajo los 
efectos del alcohol, según reporte médico, empuñando un arma cortopunzante que fue 
denominada dentro del proceso como “tipo patecabra”, reclama airadamente  a su 
compañero permanente el señor Jimmy Alexander Morales Gutiérrez y a la señora Olga 
Marlen Montoya Valero quienes habían cruzado un par de palabras sobre temas 
religiosos, según lo manifestado por esta última quien sirvió como testigo dentro del 
proceso, Jimmy, quien al parecer también se encontraba bajo los efectos de bebidas 
embriagantes19, desenfundó un arma contundente “tipo machete”. 
                                                          
19 En el testimonio de Olga Marlen Montoya Valero ella manifiesta que Jimmy Alexander le manifestó que “cuando 
estuviera en sano juicio le hablará de Dios”.  
71 
 
Yinet, de 34 años y madre soltera de tres hijos menores, al ver la reacción de su 
compañero intentó evitar más agresiones para lo cual quiso refugiarse en una tienda del 
sector, de donde fue repelida por la propietaria, luego de que fue alcanzada por su 
oponente Jimmy Alexander, de 33 años y padre soltero de dos hijas menores, a quien 
esta finalmente en medio de la riña le asentó una puñalada en la pared ventricular  
izquierda del corazón, lesión que produjo su deceso20. 
 
9.2. PAPEL DEL ENTE ACUSADOR EN LA SUSCRIPCIÓN DEL PREACUERDO EN 
EL CASO FISCALÍA VS YINET MONTOYA 
 
Figura 3. Apuñaló a su amor 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
Fuente: Q'hubo (2014) 
 
                                                          
20 En la historia clínica de la víctima, se deja constancia de que llega al servicio de urgencia sin signos vitales,  
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La Fiscal 7º adscrita a la Unidad de Reacción Inmediata de la Fiscalía, Luz Marina Ovalle 
Marín, realizó la formulación de imputación ante el Juzgado Octavo Penal Municipal con 
Funciones de Control de Garantías, por el delito contemplado en el Artículo 103 del 
Código penal, “El que mataré a otro…”, con el agravante contemplado en el Artículo 104, 
por haberse dado la conducta en contra de su compañero permanente, determinándola 
como autora a título de dolo. La imputada no aceptó los cargos. Además solicitó que se 
impusiera medida de aseguramiento, solicitud que sustenta en la gravedad de la 
conducta “pues no hay forma de recuperar el bien jurídico tutelado”. 
 
Adicionalmente la fiscal se refiere a los elementos materiales en su conocimiento, frente 
a lo cual recuerda los dichos de la testigo Olga Marlen acerca de que ella se encontraba 
“hablando de Dios” con la víctima, y también acerca de que la imputada luego de haber 
asentado el golpe mortal le había manifestado a Jimmy Alexander: “¡muérase!”, 
adicionalmente, trae a colación lo dicho por la hermana del occiso que manifestó que no 
era la primera vez que Yinet atentaba contra la vida de su hermano. Todo esto enfocado 
a demostrar la gravedad de la conducta, con miras a lograr la medida de aseguramiento. 
Sobre la imputación de cargos, salta a la vista que la fiscal delegada en su tesis no 
contempla la totalidad de los presupuestos fácticos en la imputación de la conducta, es 
decir, solo hace referencia a aquellos que son contrarios a los intereses de la indiciada, 
en ningún momento realiza ninguna observación encaminada a desvirtuar la legitima 
defensa, teniendo en cuenta que el ente acusador como titular de la acción penal, “… 
ocupa un lugar central en la protección del derecho a la verdad. Es decir: el derecho a 
saber que ocurrió realmente…” (Corte Constitucional SC-228- 2002) 
 
En cuanto al preacuerdo, este fue presentado por la Fiscal 11, seccional adscrita a la 
unidad de vida Nohora Constanza Medina Olmos, acogiendo el argumento que 
esgrimiera el defensor sobre la posible legítima defensa, con el que  se opuso a la 
imposición de medida de aseguramiento. Así, se convino en celebrar el preacuerdo en 
el que Yinet aceptó ser penalmente responsable de la conducta punible Homicidio 
agravado, con miras a que se le sancione con la penalidad que le corresponde a quien 
actúa con exceso en la legitima defensa, Artículo 32 de Código Penal, numerales 6 y 7. 
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9.3. EL PAPEL DEL JUEZ COMO DIRECTOR DEL PROCESO EN EL CASO    FISCALÍA 
VS YINET MONTOYA 
 
En la audiencia de control de garantías, el juez decide decretar medida de aseguramiento 
en el lugar de residencia por la gravedad de los hechos, acogiendo la petición de la 
Fiscalía y la correspondiente exposición de la defensa de la condición de madre cabeza 
de familia que ostentaba la imputada. 
 
En cuanto a la aprobación del preacuerdo, el Juzgado Quinto Penal del Circuito en 
Audiencia de formulación de Acusación el día 25 de abril de 2014, procede a aprobar el 
preacuerdo que es presentado por la fiscalía; el interrogatorio a la imputada se limita a 
verificar su aquiescencia con lo acordado; del mismo modo, no concede el recurso de 
apelación interpuesto por el representante de víctimas por considerar que no fue 
sustentado en debida forma. 
 
En la Audiencia de fallo que tuvo lugar el día 03 de julio de 2014, el juez procede  a 
proferir sentencia condenatoria en contra de Yinet Montoya Ballesteros como autora de 
la conducta punible de Homicidio agravado, con la circunstancia de atenuación punitiva 
de Exceso en la Legitima defensa, aprobando el preacuerdo que consistió en la 
aceptación de cargos tipificados bajo esa conducta, a cambió de que se le impusiera la 
pena de 5 años y 7 meses de prisión.  
 
Al momento de aprobar el preacuerdo, el juzgador no realizó ningún tipo de análisis de 
fondo acerca de su legitimidad, pues manifestaciones acerca del mismo son genéricas y 
se limitan a enunciar las normas que sustentan la figura, el único análisis jurídico 
contenido en el fallo se centra en los mecanismos sustitutivos de la pena, sobre los 
cuales se solicitó, sin que fuera parte de lo acordado, la sustitución de la prisión 
intramural, por la prisión domiciliaria, solicitud que fue resuelta favorablemente, 
otorgándole a la condenada también un permiso para trabajar, con  la obligación de 
prestar caución prendaria por la suma de treinta mil pesos ($30.000). Todo esto,  por 
cuanto quedó plenamente acreditada en el proceso la condición de Montoya Ballesteros 
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de madre cabeza de familia y el vínculo emocional y afectivo con sus hijos, cuyo padre 
se encontraba cumpliendo una condena intramural. 
 
De conformidad con lo expuesto, el  papel de juzgador deja de ser sustancial a la hora 
de aprobar un preacuerdo, pues hace las veces de verificador, entendiendo que “… el 
control material de la acusación, bien sea por el trámite ordinario o por la terminación 
anticipada de la actuación, es incompatible con el papel imparcial que ha de fungir el juez 
en un modelo acusatorio”. (Auto del 14 de agosto de 2013. Rad 41375.); por lo tanto, en 
la aprobación de preacuerdos en lo que a la sentencia se refiere, se dejan de lado todos 
los principios que sustentan el papel del juez: 
 
De suerte que, una vez definida la formulación de los hechos jurídicamente 
relevantes por parte de la Fiscalía y particularmente cuando han sido 
aceptados por el imputado, no tiene cabida en el modelo acusatorio que el 
juez se ocupe de aquello que no le compete. Por tanto, cuando invalida la 
imputación para que en su lugar sea complementada como en su opinión 
corresponde, está, nada menos, que controlando materialmente la 
acusación. (Sentencia 37951 de 2013 Corte Suprema de Justicia) 
 
Pero en ultimas, sigue siendo en cabeza del juez de conocimiento que se encuentra el 
poder estatal de castigar, en ese orden de ideas lo hace sobre un proceso en el que no 
tuvo incidencia más que como impartidor de aprobación, de este modo se pasan por alto 
todos los principios que rigen la labor del juez: no hay inmediación, no hay ejercicio de 
ponderación, sin valoración de las pruebas nacida de su sana critica no hay formación 
de certeza, ni aplicación del principio de culpabilidad, Ellero, (2016) sobre el particular 
sentenció:  
 
Si el hombre, al castigar, cumple una misión augusta y casi divina, para 
que su acción resulte sensata y adecuada debe inclinarse hacia la verdad 
con la mayor prudencia y firmeza de que el hombre sea capaz, con la que 
exige el estado de certeza; de otro modo, el llamado a castigar parecería 
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un beodo que, vacilante e inseguro, agitara en sus manos un arma temible. 
(p. 27) 
 
Si bien el preacuerdo, como manifestación de la justicia negociada, es un acto de partes 
propio del sistema acusatorio adversarial, que se encuentra debidamente justificado 
dentro del ordenamiento jurídico actual, su aprobación en un Estado social de derecho 
democrático y fundado en el respeto de la dignidad humana, debe examinarse el papel 
del juez como mero órgano administrativo de verificación formal, pues la función de 
condenar es excluyente l Estado, por lo tanto es responsable de la afectación de derecho 
que deviene del juzgamiento del injusto penal. 
 
9.4. LA INTERVENCIÓN DE LA PROCURADURÍA EN EL PROCESO PENAL  
En este caso, a pesar de celebrase un preacuerdo en el proceso penal por un delito 
grave, no se encontraba presente un delegado de esta entidad. 
 
Figura 4. ‘Casa por cárcel’ a capturada por homicidio.  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
Fuente: Q'hubo (2014) 
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La facultad de intervención del Ministerio Público en los procesos penales, encuentra un 
fundamento constitucional en el artículo 277 numeral 7° de la Constitución Política, que 
le asigna al Procurador General de la Nación la función de “intervenir en los procesos y 
ante las autoridades judiciales o administrativas, cuando sea necesario en defensa del 
orden jurídico, del patrimonio público, o de los derechos y garantías fundamentales”, en 
el caso estudiado, como consecuencia del injusto no solo se afectó el bien jurídico 
tutelado de la vida, se evidenció en el desarrollo del proceso, que seis menores de edad 
se vieron afectados y por causa del acto punible quedaron en condición de 
vulnerabilidad, sin embargo, en ningún momento ninguno de los actores toma en cuenta 
esta variable.  
 
9.5. EL PAPEL DEL PREACUERDO ANTE LA SOCIEDAD  
 
En este capítulo se han incluido tres imagines diferentes que corresponden a los informes 
de prensa sobre el caso FISCALÍA VS YINET MONTOYA, en la Figura 3. Mató a su 
amor, la fotografía corresponde al día en que Yinet fue capturada en flagrancia, en ella 
se muestra a la indiciada acompañada de tres policías que la custodian mientras se cubre 
la cara, la versión que manejó este artículo, es la de que en un arranque de celos al ver 
a Jimmy con una amiga, que “según versiones es evangélica” esta intentó agredir a la 
mujer a lo que su pareja respondió propinándole un “planazo”, sus celos hicieron que le 
propinara una “herida a su amado en el costado izquierdo del pecho, que le llegó al 
corazón. Él cayó al piso y según personas presentes en el sitio, ella lo abrazó”. 
 
En la Figura 4. ‘Casa por cárcel’ a capturada por homicidio, que corresponde al mismo 
diario de la Figura 3, la versión de los hechos se modificó un poco, ya no se habló del 
supuesto abrazo presenciado por testigos, pero se incluyó la versión de la hermana del 
occiso que, según el diario, manifestó que esta era la segunda vez que Yinet apuñalaba 
a Jimmy en el pecho. Por último, la Figura 5. Mujer que asesinó a su compañero solicitó 
rebaja de pena, que corresponde al reporte del diario Ecos del Combeima, muestra una 
versión mucho más osada de los hechos,  afirmando que Yinet, cansada de los 
constantes maltratos físicos y psicológicos de su compañero sentimental, decidió 
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enfrentarlo y le “asestó una certera puñalada en el corazón, dejándolo sin vida” además, 
al final del artículo, se afirma que solicitó una rebaja de pena por ser madre cabeza de 
familia y que además, “Econoticias conoció que la mujer era objeto de amenazas por 
parte de la familia del occiso”. Esta nota es del 23 de abril del 2014, dos días antes de 
que tuviera lugar la Audiencia de formulación de Acusación en donde fue presentado el 
preacuerdo, valga recordar que en dicha audiencia se hicieron presentes quienes 
aparecían como victimas dentro del proceso.  
 
Salta a la vista que los medios de comunicación locales no solo tienen acceso a 
expedientes e información variada dentro de los procesos penales, sino que además, 
tergiversan la información sin ningún tipo de responsabilidad o compromiso frente al 
papel de brindar información que cumplen dentro de la sociedad; esto contribuye en gran 
medida en la percepción que tiene la comunidad del proceso penal, así es como se habla 
de juicios paralelos, en donde, al menos en los casos que cobran relevancia mediática, 
el clamor popular es el de justicia, entendida como la obligación del estado de castigar 
al infractor de la Ley de forma tan severa como sea posible.  
 
Frente a la responsabilidad periodística la Corte Constitucional expreso en 
pronunciamiento del Magistrado Ponente Luis Ernesto Vargas, “El medio será 
responsable cuando se demuestre que existió una evidente negligencia en la tarea de 
verificar la información reportada o cuando sea claro que existe mala fe o intención de 
daño al publicarla” (Sentencia T -298, 2009). En manos del amarillismo y la 
desinformación, el proceso se convierte en un espectáculo deplorable comparado  con 
el ofrecido por el circo romano en palabras de Carnelutti, (2015):  
 
Lo malo es que se asiste al proceso de la misma manera en que se goza 
del espectáculo en el cinematógrafo, (…) Pero puesto que la actitud del 
público respecto de los protagonistas del drama penal es la misma que 
tenía en un tiempo la multitud frente a los gladiadores que combatían en el 
circo, y tiene todavía, en ciertos países del mundo, frente a las corridas de 
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toros, el proceso penal no es, desgraciadamente, otra cosa que una 
escuela de incivilidad. (Pág. 6) 
 
En ese orden de ideas, quien sea lector del medio informativo Q’hubo, y haya revisado 
cuidadosamente las notas del 6 y 7 de enero de 2014, tendrá la sensación de que el 
beneficio de “casa por cárcel” (sic) concedido por el juez a la homicida, resulta injusto e 
inmerecido ante un delito tan grave; por el contrario, quien prefiera revisar el acontecer 
regional en el medio Ecos del Combeima, encontrará sumamente injusto que una mujer 
maltratada y vejada, madre cabeza de familia y además amenazada por la familia de su 
agresor y víctima, deba permanecer en la cárcel por el simple hecho de haber hecho 
justicia.  
 
9.6. PAPEL DE LA DEFENSA TÉCNICA EN EL CASO FISCALÍA VS YINET 
MONTOYA. 
 
Dos abogados diferentes tuvieron a su cargo la tarea de defender los intereses de Yinet 
Montoya, en el primer caso, el togado que actuó en la audiencia de Formulación de 
imputación, limitó su defensa a la búsqueda del beneficio de medida de aseguramiento 
en el lugar de domicilio, y aunque como argumento incluyó el hecho de que los hechos 
daban pie a intuir una legítima defensa, en ningún momento se opuso a la tipificación de 
la conducta punible realizada por la fiscalía.  
 
En cuanto  a la celebración del preacuerdo, sobresale del estudio del caso, que en ningún 
momento se interroga realmente a la encartada, su vos no se escucha más que para 
presentarse y asentir ante la aceptación del preacuerdo, no se evidencia  dentro del 
proceso, ni en las actas ni en los audios, que se haya constatado de manera efectiva que 
la decisión de suscribir el preacuerdo corresponde a un decisión libre de vicios y 
debidamente informada. 
 
En cuanto a la defensa técnica de la víctima, en el presente caso brilla por su ausencia, 
pues a lo largo del proceso se evidencio la ausencia absoluta de impericia del 
79 
 
representante de las víctimas, si bien la madre de la víctima y la representante de sus 
dos hijas menores manifestaron que en ningún momento habían sido informadas ni 
tenidas en cuenta en la celebración del preacuerdo, contrario a lo que determina la ley, 
la oposición materializada por el profesional del derecho, no cumplió con los requisitos 
mínimos para su concesión, adicional a ello, aunque dentro del proceso se verificó que 
Jimmy Alexander Bulla tenía la custodia de sus dos hijas quienes no convivían con su 
progenitora, por lo tanto, son dos menores que vieron vulnerado de manera ostensible 
sus derechos, sin embargo, no se interpuso dentro del proceso el correspondiente 
incidente de reparación integral, ni tampoco se propuso dentro del acuerdo ningún tipo 
de reparación a las víctimas del injusto.  
 
9.7. EL PAPEL DE LA VÍCTIMA EN EL CASO PREACORDADO FISCALÍA VS YINET 
MONTOYA 
 
Para quienes obraron como víctimas, dentro del proceso penal la percepción fue de total 
injusticia, no solo vieron como la perpetradora del acto punible no pagó un solo día de 
prisión, sino que además en ningún momento tuvieron vos, ni voto dentro del proceso, la 
carencia de una defensa técnica les impidió ver satisfechos sus derechos a la verdad, 
justicia y reparación integral, como resultado del proceso se declaró la culpabilidad de la 
acusada, sin embargo, la consecuencias de tal declaración rayaron en la inexistencia 
para quienes estaban de este lado del estrado en su papel de dolientes, de este modo el 
aparato judicial del Estado no estudió a fondo las pruebas, ni analizó los hechos, ni 
escuchó a los testigos, en un par de audiencias no concluyentes el asunto terminó e hizo 
tránsito a cosa juzgada, concluyendo con la imputación de un delito que, para las 
víctimas, no se equipara con la realidad. En cuanto a la reparación, Bernal & 
Montealegre, (2013) refieren que esta no se agota con proferir una condena, “sino que 
debe establecer los mecanismos idoneos para hacer efectiva la reparación.” Pero 
además “La reparacion no puede limitarse a la indemnización, sino que comprende la 
obligación del Estado de asegurar mecanismos dirigidos a enfrentar los distintos efectos 
del hecho punible.”(Pág. 712) 
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La Sentencia 69478 de 2013 de la  Corte Suprema de Justicia, estableció que  la 
participación de “las víctimas en el trámite, no lo es en condición de partes sino de 
intervinientes, siendo su injerencia limitada y, en el último caso, canalizada 
prevalentemente por conducto del ente acusador”. En el caso objeto de estudio aunque 
vinculadas como tal, se muestran unas victimas ignoradas, sin defensa técnica, que no 
fueron tenidas en cuenta ni por el ente acusador, ni por el Juez al momento de determinar 
su representatividad dentro del proceso, lo que se empeora si se considera que las tres 
personas que obraron en condición de víctimas son sujetos de especial protección, por 
ser un adulto mayor y dos niñas.  
 
9.8. SOBRE EL PAPEL DEL SUJETO PROCESAL  
 
Yinet Montoya Ballesteros, una persona oriunda de Anzoátegui-Tolima, madre cabeza 
de familia, quien para sostener a su familia se dedicaba a realizar los oficios del hogar 
en casas ajenas, estuvo representada por dos abogados diferentes dentro del proceso, 
uno de ellos logró que el juez le concediera la posibilidad de cumplir con la medida de 
aseguramiento desde su lugar de domicilio, el segundo, le permitió desencartarse del 
proceso penal a través de un preacuerdo suscrito con la Fiscalía, no obstante en el 
proceso no hay registro de que realmente Yinet entendía su situación jurídica, sus 
opciones y las consecuencias del  preacuerdo que suscribió.  
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Figura 5. Mujer que asesinó a su compañero solicitó rebaja de la pena 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
Fuente: Ecos del Combeima, (2014) 
 
El proceso culminó con una sentencia condenatoria por el delito de Homicidio agravado, 
atenuado por la circunstancia de Exceso en legítima defensa, terminó anticipadamente 
en virtud de una negociación con el ente acusador, es decir, a través de un preacuerdo 
con la Fiscalía; la acusada renunció a la opción que tenía de alegar y demostrar su 
inocencia, aportando pruebas y a contradecir las existentes, aún en presencia de indicios 
de que el homicidio por el que se le investigaba fue perpetrado por legítima defensa y 
que si bien Yinet dio inicio a la riña que desencadenó en un deceso, tal acción, fue la 
única forma de salvar su propia vida; sin mencionar que el arma con el que se defendió 
la víctima era de un tamaño mucho mayor que el arma de la sindicada, sin contar con 
que Yinet,  al momento de los hechos, era una mujer de contextura delgada y de baja 
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estatura, como se verifica en su descripción morfológica. O podría ser cierto lo afirmado 
por Ecos del Combeima, (2014), (Figura 5) y en realidad Yinet era una víctima de 
violencia física y psicológica constante, con las consecuencias que esto implicaría para 
la definición de su situación jurídica.   
 
El proceso penal  representa el máximo poder del Estado frente a sus asociados, cuya 
herramienta de ejecución son las normas y junto a ellas los abogados. La visión crítica 
del caso estudiado en este capítulo, es un llamado a recordar que el proceso penal, como 
todos los procesos jurídicos, tiene como fin último al ser humano, con sus complejidades, 
defectos y necesidades vitales, y que la labor del derecho es propender por el máximo 
bienestar posible de sus destinatarios, como diría el profesor Diego López Medina (2000) 
“Cada vez me parece más claro que de alguna manera, tenemos la obligación de hacer 
significativo, placentero y productivo para todos ese momento de conciencia que nos ha 
sido “gratuitamente otorgado”. (Cursivas y comillas del texto original) (Pág. 7) Por ello, 
en la aplicación de la justicia penal negociada, cuya implementación aún se encuentra 
en pleno apogeo, no se debe dejar de lado el principio fundamental del actual  Estado, 
que no es otro más que la dignidad humana.  
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10. CONCLUSIONES 
 
 
Como imposición a los Estados democráticos, los preacuerdos son un componente 
esencial del sistema penal acusatorio, al ser la humanización de la pena y la efectividad 
del proceso los fines de la justicia negociada; como política criminal del Estado, los 
preacuerdos responden a las necesidades propias de un Estado social de derecho 
democrático y también, a las de un país ubicado en el podio de la desigualdad 
económica, en donde los procesos no dan abasto por el alto índice de criminalidad. Su 
implementación se ha dado de manera progresiva teniendo que desde los años 70 ya se 
contemplaba su adopción, siendo hasta la vigencia de la Constitución de 1991 que en 
razón a la forma de Estado adoptada, es dieron los elementos fundamentales para el 
resurgimiento del sistema acusatorio; a su vez, del Acto Legislativo 03 de 2002 introdujo 
importantes modificaciones en la estructura normativa del derecho penal y determinó su 
constitucionalización, para desembocar en la Ley 906 de 2004 que  desarrolló todo esto 
en un cuerpo normativo que introdujo la justicia negociada representada en preacuerdos, 
y al mismo tiempo la oralidad, la inmediación, el proceso adversarial, la publicidad, el 
juicio justo, etc.; cambiando el enfoque del sistema penal mixto con tendencia inquisitiva, 
al sistema penal mixto con tendencia acusatoria. 
 
El desarrollo de esta monografía jurídica inició con la idea de analizar la 
constitucionalidad de unas normas, heredadas de un sistema foráneo, dentro de un 
sistema jerarquizado de normas, no obstante, durante el proceso de investigación se 
encontró que el verdadero choque de trenes no se daba a nivel de las normas y fuentes 
jurídicas, sino que se daba a la hora de confrontar la cultura jurídica penal tradicional con 
la cultura jurídica que debe predominar para el éxito del sistema que se está 
implementando, además, quedó claro que no se puede hablar de la trasmisión de un 
modelo de un país a otro, sino de la respuesta, tardía por demás, a las exigencias de la 
globalización de las garantías del proceso penal, que son el resultado de la evolución 
progresista de la cultura jurídica propia de los Estados democráticos. 
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Es así como la democratización de los sistemas penales en el mundo, ha concluido en 
la necesidad del resurgimiento de un sistema que ya se encontraba estructurado en la 
antigua Grecia, y que exige la superación de toda una serie de esquemas mentales frente 
al papel del Estado ante el delito y el castigo. Las dificultades que representa para el 
sistema la pervivencia de la mentalidad tradicional en los distintos actores del proceso, 
se ve reflejada en la evolución jurisprudencial que ha tenido la figura, que da cuenta de 
una adaptación irreflexiva de la justicia negociada.  
 
Lo anterior podría superarse con esfuerzos claros de adaptación y creación de un 
derecho que interprete adecuadamente el nuevo sistema aterrizándolo a la realidad 
nacional, teniendo en cuenta que en la cúspide del ordenamiento jurídico colombiano se 
encuentra la dignidad humana y más allá, el bloque de constitucionalidad, que de 
conformidad con la naturaleza del Estado, debe prevalecer en cada una de las 
actuaciones de la administración; la dignidad humana como eje central del Estado Social 
de derecho, solo puede considerarse salvaguardada cuando se garantiza el respeto de 
los derechos fundamentales. 
 
Por lo tanto, si bien la libertad con que cuenta la Fiscalía como titular de acción penal a 
la hora de suscribir preacuerdos, obedece a que estos más que subrogados penales, 
son métodos alternativos de solución de conflictos aplicados a la jurisdicción penal, en 
su aplicación no pueden dejarse de lado los criterios fundamentales que sustentan el ius 
puniendi, cuyo ente legitimador es el respeto del principio de legalidad, -humanista, y de 
carácter progresivo-, condición sine qua non  del derecho fundamental del debido 
proceso. Por ello, es necesario conciliar la nueva cultura jurídica basada en la concepción 
restaurativa de la justicia, con el respeto a la dignidad humana y los derechos 
fundamentales implicados en el proceso cuando este finaliza por la suscripción de un 
preacuerdo. 
 
De esta forma, este trabajo logra mostrar la imperante necesidad de que la universidad 
como eje central del conocimiento y la cultura, aborde la problemática del cambio de 
enfoque en lo penal: de la tendencia inquisitiva a la tendencia acusatoria, del fin 
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retributivo de la pena al fin restaurativo del proceso, y sobre todo, de la concepción del 
derecho penal a través del lente de la globalización de las garantías penales, en donde 
la justicia negociada solo es uno de los eslabones que compone la cadena de cambios 
del sistema, que para su  legitimación exige un cambio en la cultura penal imperante que 
cobije pero también exceda los linderos de los estrados judiciales. 
 
Como propuesta final de este proyecto, se considera que la superación del cambio de 
enfoque en lo penal debe iniciar con la variación de la concepción de justicia, cambiando 
la percepción retributiva del concepto: dar a cada uno lo que corresponde, por una 
percepción que implique concebir la justicia desde lo necesario, lo justo no como lo 
equitativo, sino como lo conveniente, desde una perspectiva humanista del sistema, (no 
utilitarista), es decir, con el concepto de dignidad humana como punto de partida. 
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RECOMENDACIONES 
 
 
Del análisis de la figura de los preacuerdos, se concluyó la importancia de la nueva 
cultura jurídica que nace a partir de la implementación del sistema de tinte acusatorio, lo 
que hace necesario la revisión de  todo el esquema que fundamenta la enseñanza del 
derecho penal, que permita desde la universidad definir los nuevos dogmas del sistema. 
Para el programa de derecho de la Universidad del Tolima, en la etapa embrionaria en 
la que se encuentra, existe toda una gama de posibilidades en cuanto al desarrollo de la 
investigación jurídica y a la línea del conocimiento en la que se especializará, siendo la  
única universidad pública del departamento que ofrece este programa y teniendo en 
cuenta los fines sociales que lo fundamentan, se proponen dos temas de estudio que 
como resultado de este proceso se identificaron: 
 
 El papel del representante de víctimas de la Universidad del Tolima. Si bien es 
frecuente la idea de que el representante de víctimas en el proceso penal es un 
‘convidado de piedra’, es oportuno examinar el potencial de esta figura; a modo de 
ilustración, en el caso Fiscalía vs Yinet Montoya (2014), se evidenció que  el 
representante de víctimas se quedó corto en la defensa de los intereses de su procurada, 
lo que por su inexperiencia puede comprenderse perfectamente, sin embargo, es 
procedente señalar que es este otro eje problémico susceptible de ser abordado, y que, 
contrario a la investigación con fines reflexivos, puede significar un positivo impacto 
social a corto plazo, sin dejar de lado la importante contribución que significaría para la 
buena imagen del programa. 
 El estudio especializado del derecho Griego se muestra como una necesidad en 
el sistema actual, el estudio del sistema penal acusatorio del derecho heleno es una 
oportunidad de enriquecer el aprendizaje del renovado derecho penal. 
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Anexo A: Acta de Preacuerdo Caso Fiscalia vs Yinet Montoya 
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Anexo B: Acta de Audiencia de formulación de acusación  
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Anexo C: Acta de aprobación o improbación de Preacuerdo 
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 Anexo D: Acta de lectura de fallo y sentencia 
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